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RELEVANCIA Y ACTUALIDAD
DEL OBJETO DE ESTUDIO, HIPOTESIS
Y ESQUEMA DE ESTA TESIS

1. INTRODUCCION

Entre los bienes mas preciados que todo hombre posee, encon-
tramos la vida, la libertad y la propiedad. Estos bienes han sido re-
cogidos por el Derecho ya desde tiempos inmemoriales —de manera
incompleta quiza— y con mayor intensidad y precision en el trans-
curso del siglo XIX. Nos animamos a decir que una de las conquistas
mas relevantes en la tradicion juridica (y con ello de toda la huma-
nidad) ha sido el reconocimiento social de estos bienes y la genera-
cion de derechos que los protegieran de las amenazas coyunturales.
El valor incalculable de este hallazgo solo es superado por la acepta-
cion expresa y universal de su presupuesto necesario: la dignidad
del hombre™.

L Cfr. DUDH proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Parfs,
el 10 de diciembre de 1948 en su Resolucién 217 A.
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El respeto a esa dignidad y el mantenimiento de los bienes
mencionados es responsabilidad de todos los actores de la comuni-
dad politica. En esta tarea, los profesionales universitarios ocupan
un puesto preeminente. Cuando se avocan con rectitud a solucionar
los problemas de la sociedad velan por ellos, al tiempo que custodian

la dignidad de sus congéneres. En efecto, como dice TOLLER:

toda profesion universitaria esta orientada a satisfacer uno o
varios bienes humanos basicos; entonces todos los universita-
rios deben participar en la lucha por los derechos desde sus
respectivas artes o ciencias.?

El abogado que lucha por devolver aquello que ha sido injusta-
mente arrebatado, el arquitecto que planifica la vivienda armoni-
zando la comodidad con la utilidad, o el ingeniero que levanta con
precision meticulosa puentes para unir pueblos y costumbres, son
una corta pincelada en el amplio lienzo de las profesiones humanas.
En particular, corresponde destacar a los médicos que cumplen un
rol primordial en la defensa de dos bienes fundamentales: la vida y
la salud?.

2 TOLLER, Fernando Maria, La llamada de los derechos. Espiritu universitario y
servicio a los derechos humanos, Stanford, 2016, (Inédito), p. 1.

3 A lo largo del presente trabajo, siempre que hagamos mencién a los
profesionales de la salud nos estaremos refiriendo en sentido estricto, a los
médicos que ejercen la profesion de manera independiente. Advertira el lector
que en algunas oportunidades traeremos a colaciéon otros modos de ejercicio
profesional como por ejemplo, los médicos en instituciones de salud publica.
Cuando ello suceda, se hara la indicacién que corresponda.
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En esta investigacion queremos hacernos cargo de ciertas si-
tuaciones que se presentan con alguna frecuencia a estos ultimos y
podrian significar una amenaza para su tarea. En ocasiones excep-
cionales, los pacientes o el mismo Estado les exigen cubrir presta-
ciones que por su caracter experimental, su discutida eficacia o por
causar dafios, a veces irreversibles, no resultan idoneas para tratar
una patologia o no son conducentes para mejorar la salud. El médico
se enfrenta asi con la dificil tarea de seguir o rechazar dichas exigen-
cias. Proponemos algunos ejemplos que ilustran la composicion de

lugar y dan mayor claridad al planteo.

En el marco de la pandemia declarada por la OMS en 2020, se
realizaron estudios cientificos para encontrar una salida a la emer-
gencia sanitaria. Este escenario condujo a que las fuentes mas diver-
sas aportaran propuestas o alcanzasen conclusiones en muchos ca-
sos enfrentadas entre si*. La ausencia de evidencia cientifica que
probara el caracter terapéutico de algunos compuestos —como la
cloroquina— produjo en los médicos una actitud reticente frente a
las solicitudes de los pacientes. En este contexto de incertidumbre

clinica, ;podia un paciente exigir al médico la dosis de un farmaco,

* Por ejemplo, los estudios acerca del valor protector del receptor de acetilcolina
nicotinico (Cfr. CHANGUEA, Jean-Pierre et al, “A nicotinic hypothesis for Covid-19
with preventive and therapeutic implications”, Qeios, 2020, disponible en
https://doi.org/10.32388/FXGQSB.2 el 15 de agosto de 2022), o los estudios de
eficacia de la hidroxicloroquina (Cfr. CHEN, Jun, et al, “A pilot study of
hydroxychloroquine in treatment of patients with common coronavirus disease-
19 [COVID-19]", Journal of Zhejiang University 46 [2020], pp. 215-219), o los
propios de Lopinavir-Ritonavir (Cfr. CAo, Yeming W., et al, “A Trial of Lopinavir-
Ritonavir in Adults Hospitalized with Severe Covid-19”, The New England Journal
of Medicine 382 [2020], pp. 1787-1799).
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sin evidencia cientifica que respaldase su efectividad y seguridad?,

;podia obligar al médico a prescribirle cloroquina?

Ademas de los particulares, el Estado participa de estas
exigencias infundadas. No podemos olvidar aquella medida judicial
que ordend aplicar diéxido de cloro a un paciente en terapia para
combatir su cuadro de COVID>. La situacion suscita varias preguntas:
ipuede el Estado exigir un tratamiento sin evidencia cientifica?, ;qué
sucede cuando hay otras alternativas mas iddneas a criterio del pro-
fesional?, ;puede la Administracion establecer una campafia de va-
cunacién obligatoria de dudosa efectividad y seguridad?, ;puede el

paciente exigirsela al médico? Pensamos que no.

Como todas las disciplinas, la ciencia médica contiene un am-
plio espectro de tépicos en los que la comunidad cientifica muestra
consenso®. Sin embargo, no todas las prestaciones forman parte de
este espectro, ni hay univocidad con respecto a su caracter terapéu-
tico. Las psicocirugias, los tratamientos de bloqueo hormonal en me-

nores, la esterilizaciébn de pacientes psiquiatricos y algunos

5 Cfr. Juzcapo CIVIL Y COMERCIAL FEDERAL DE FERIA, L. J. M. ¢/ Sanatorio Otamendi y
Miroli S. A. s/ Amparo de salud, 2021.

6 En palabras de ZiMAN, “[e]l conocimiento cientifico es el producto de una
empresa humana colectiva a la que los cientificos hacen aportaciones individuales
que la critica mutua y la cooperacion intelectual se encarga de refinar y ampliar.
Segln esta teoria, el fin de la ciencia es lograr un consenso de opinidn racional
sobre el ambito mas amplio posible”. ZIMAN, John, La credibilidad de la ciencia,
Alianza, Madrid, 1981, p. 224.
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farmacos como el ibuprofeno de sodio o la talidomida’ son ejemplos
de ello. En este punto cabe preguntarnos si el paciente puede exigir
al médico una cirugia de estas caracteristicas para tratar, por ejem-
plo, la esquizofrenia o la depresion®. Desde otra dptica: ;puede el Es-
tado imponer su ejercicio a fin de garantizar el acceso a estas prac-
ticas de dudosa razonabilidad terapéutica?; ;puede un paciente exi-
gir por su mera voluntad, sin respaldo clinico, una esterilizacién per-
manente?; o, como recientemente sucedi6 en Espafa, ;puede una
mujer exigir deliberadamente al médico, un parto domiciliario sin
las condiciones clinicas adecuadas generando un riesgo al nascitu-

rus®? En todos estos casos consideramos que no.

Antes mencionabamos que el profesional tiene a su cargo so-
lucionar los asuntos de la comunidad y velar por sus bienes mas pre-
ciados. En el caso de los médicos, el desafio se encuentra en brindar

respuestas que conjuguen tres elementos:

7 El caso de este farmaco refleja un claro ejemplo en el cual los profesionales
reconocen algunos beneficios de su prescripcion, pero su utilizaciéon no se
encuentra normalizada por los recelos que subsisten en ellos. En este sentido, cft.
CHAVEZ VIAMONTES, José Angel, et al., “Talidomida, contextos histéricos y éticos”,
Humanidades Médicas 9 (2009).

8 Conforme la evidencia cientifica actual, estas patologias son tratadas mediante
psicofarmacos de probada efectividad clinica.

9 Cfr. STC, L. M. G. C, y otros ¢/ Autos del 24 de abril y del 15 de mayo de 2019 del
Juzgado de Instruccion n. 1 de Oviedo s/ Recurso de amparo n. 6313-2019, Sentencia
N.266/2022,2022.
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1. el respeto hacia si mismo en cuanto persona, cientifico,
profesional y artistal?;

2.  elrespeto ala autodeterminacion del paciente en cuanto
agente moral; y

3. la satisfaccion de las justas exigencias impuestas por el

Bien Comun en beneficio de la comunidad.

;Como garantizar estos bienes juridicos cuando el Estado y los
pacientes le requieren tratamientos de dudosa razonabilidad tera-

péutica? ;Hay modo de eludir estas exigencias?

Una primera respuesta podria intentarse acudiendo a la obje-
cion de conciencia, la cual permite al médico escudarse de los reque-
rimientos externos para preservar su fuero interno. NAVARRO-VALLS

ha sefialado que aquella consiste en

la negativa del individuo por motivos de conciencia a some-
terse a una conducta que en principio seria juridicamente exi-
gible!.

10 En este caso, utilizamos el término “arte” como sinénimo de “ciencia practica”.
Etimologicamente, la palabra “arte” proviene del latin ars, que es la traduccion del
griego techné. En términos aristotélicos, el artista (causa eficiente) actualiza algo
(causa formal) en una materia (causa material) con el fin de alcanzar un bien
(causa final). Especificamente en el arte de la medicina, el artista es el médico que
actualiza la salud en un cuerpo vivo humano, con el fin de alcanzar el bienestar.

11 NAvARRO-VALLS, Rafael y MARTINEZ-TORRON, Javier, Las objeciones de conciencia
en el derecho espafiol y comparado, McGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 12. Con
anterioridad, el autor habia intentado una definicién que nos parece ttil pero
insuficiente (por los motivos que se veran). En el pasado, la identific6 como
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Si partimos de esta definicidn, para configurarla seria necesa-
rio, por un lado, un claro deber legal opuesto a las convicciones mo-
rales y, por otro, motivos de conciencia que la sustenten. De este
modo, el valor fundamental del cual parte —y que justifica la obje-
cion— radicaria en el conjunto de valores éticos, morales y axioldgi-

cos del sujeto.

Tradicionalmente, en medicina este instituto se ha esgrimido
para el rechazo de los pacientes testigos de Jehova a recibir transfu-
siones de sangre'?, de los profesionales de distintos credos a realizar
abortos'® o de mujeres musulmanas al uso de indumentaria esterili-

zada sin el tradicional chador (velo islamico)'*. En todos estos casos,

toda pretension contraria a la ley, motivada por razones axioldgicas -no meramente
psicoldgicas- de contenido primordialmente religioso o ideoldgico, ya tenga por objeto
la eleccién menos lesiva para la propia conciencia entre las alternativas previstas en
la norma, eludir el comportamiento contenido en el imperativo legal o la sancién
prevista por su incumplimiento o de aceptarse el mecanismo represivo, lograr la
alteracion de la ley contraria al personal imperativo ético.

NAVARRO-VALLS, Rafael, Derecho eclesidstico del Estado espaiiol, Ediciones
Universidad de Navarra, Pamplona, 32 Ed., 1993, p. 483. En el mismo sentido, cft.
PALOMINO, Rafael, Las objeciones de conciencia, Montecorvo, Madrid, 1994, p. 19y
MARTINEZ-TORRON, Javier, “Las objeciones de conciencia y los intereses generales
del ordenamiento”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense 79 (1992).

12 CSIN, Bahamondez, Marcelo s/ Medida cautelar, Fallos 316:479, 1993.
I3 CSIN, F, A. L. s/ Medida autosatisfactiva, Fallos 335:197, 2012.

14 TS] DE LA Ri0JA (ESPANA), Maria José Muiioz Hurtado s/ Recurso de suplicacion,
Sentencia 349/2017, 2017.
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las convicciones morales y religiosas de los objetores, fundados en

la libertad de conciencia y de religion, fueron determinantes.

Ahora bien, ;este instituto es adecuado para nuestro planteo?
El rechazo de una transfusion sanguinea puede justificarse con la
contraindicacién para el paciente particular (por ejemplo, un factor
sanguineo incompatible), como por la afectacion de sus valores reli-

giosos?®s. ;Ambos casos se resuelven igual?

La transfusién de sangre incompatible, la cloroquina, las psi-
cocirugias, el bloqueo hormonal en menores y la talidomida compar-
ten entre si prima facie reparos no solo de tipo axioldgico, ideolo-
gico, o religioso, sino principalmente cientifico. Se refieren a presta-
ciones de dudosa o nula razonabilidad terapéutica por su valor ex-
perimental o por su discutida efectividad. Estas razones pueden ser
invocadas por cualquier profesional con independencia de su credo
o ideario. Por tanto, no se encontraria (al menos prima facie) el ele-
mento que fundamenta y justifica el ejercicio de la objecidn. De he-
cho, en estos casos no pareceria que esté en juego la libertad reli-
giosa o de conciencia, sino el ejercicio profesional conforme a la ver-

dad cientifica. Mas aun, podemos intuir que en estos casos, lo que

15 Los testigos de Jehova no aceptan transfusiones sanguineas basandose en
distintos pasajes de la Biblia. A saber:

“Sélo se abstendrdn de comer la carne con su vida, es decir, con su sangre” (Gen IX, 4);
“Por eso dije a los israelitas: «Ninguno de ustedes comerd sangre, no tampoco lo hard
el extranjero que resida en medio de ustedes»” (Lev XVII, 12) y;

“Porque la vida de toda carne es su sangre. Por eso dije a los israelitas: «No coman la
sangre de ninguna carne, porque la vida de toda carne es su sangre. El que la coma,
serd extirpado»” (Lev XVII, 14).
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corre peligro no es ya el fuero intimo del médico, sino la salud y la

vida del paciente.

Proponer la objecién de conciencia para dar respuesta a nues-
tro problema nos parece insuficiente y nos suscita muchas inquietu-
des: frente a un pedido terapéuticamente inapropiado, ;habria de-
ber de derivar?, ;la norma que impone el tratamiento seria valida en
general, pero inoponible al profesional?, ;la terapia requerida sub-
sistiria para otros profesionales?, ;como debe actuarse en situacion
de emergencia o urgencia? Estas preguntas nos llevan a investigar si
existe una herramienta que permita al médico ejercer su arte con-
forme a su expertise sin interferencias exteriores, no partiendo de la
libertad de religion y de conciencia, sino de la libertad de actuacion
meédica. A este fin, elaboramos y proponemos el concepto de obje-
cion de ciencia como categoria distinta de la tradicional objecidn de

conciencia.

2. RELEVANCIA Y ACTUALIDAD DE LA INVESTIGACION

Los descubrimientos de la ciencia, la técnica y la tecnologia han
ayudado a hacer frente a las acuciantes necesidades de la humani-
dad. El progreso alcanzado en lo relativo al mantenimiento de la sa-

lud y la prolongacidn de la vida es notorio.

El éxito obtenido en la disminucion y erradicacion de muchas
enfermedades ha producido que la sociedad privilegie a la ciencia
meédica. Ademas, su caracter asistencial, nutrido por los saberes que
la evidencia aporta y la comunidad cientifica comparte, contribuye
a aumentar ese prestigio. En este sentido, el criterio cientifico —fia-
ble y empiricamente demostrable— aparece como el primer ele-

mento ordenador de la actividad profesional.
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Durante la dltima pandemia’¢, la evidencia cientifica ha to-
mado protagonismo en la agenda publica. Rapidamente fue asociada
al criterio de validez de las decisiones tanto de los profesionales sa-
nitarios como de las autoridades de gobierno?’. Esto se vio reflejado
en tres fendmenos singulares que manifiestan la importancia que se

ha dado a la libertad e independencia cientifica de los médicos:

1. el desarrollo de politicas publicas basadas en evidencia;
2. el establecimiento de comités cientificos con interven-
ciones casi vinculantes en la toma de decisiones; y

3. laconciencia despertada en la ciudadania de la necesidad

de contar con estudios cientificos serios para combatir el virus.

Este trabajo fomenta la defensa de la racionalidad cientifica al
tiempo que el estudio de esta libertad resulta imprescindible para
evitar que el profesional se transforme en un mero ejecutor de deci-
siones ajenas (ora del paciente, ora del Estado) reduciéndolo a la ca-

tegoria de operador técnico, apartado de su criterio cientifico!s.

16 Nos referimos a la pandemia del SARS CoV de 2020.

17 A este respecto el PRIMER SENADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN
declar¢ constitucional la decision legislativa de establecer la obligatoriedad de la
vacuna contra el SARS CoV 2 a partir de constataciones facticas suficientemente
fiables, justificadas sobre la seguridad de la vacunacién basada en hechos fiables.
Cfr. 1 BvR 2649/21 (2022).

18 Resulta pertinente traer a colacion los peligros que se cifien en cabeza de los
particulares sobre la obediencia ciega a la autoridad. Cfr. BURGER, Jerry M.,
“Replicating Milgram: Would people still obey today?”, American Psychologist 64
(2009), pp. 1-11; MiLGRAM, Stanley, “Behavioral study of obedience”, Journal of
Abnormal and Social Psychology 67 (1963), pp. 371-378; MILGRAM, Stanley, “Some
conditions of obedience and disobedience to authority”, Human Relations 18
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Ademas, como la libertad de actuacion médica hace posible adaptar
lo universal y general a lo concreto y particular, el estudio de la ob-
jecion de ciencia permite dar a los pacientes un rostro humano y no

un mero servicio calificado pero indiferenciado e impersonal.

Queremos destacar que la relevancia de la investigacion no
estd dada solamente por los beneficios que ella producira al libre
ejercicio profesional de los médicos. Esto sera una consecuencia,
pero no sera la Unica. Principalmente, esta tesis permitira identificar

a la ciencia libre como punto de apoyo de tres elementos:

1. la autonomia del paciente,
2.  ellibre ejercicio profesional y

3.  lasatisfaccion de las exigencias del Bien Comun.

Desentrafar el contenido de este eje redundara en beneficios
tanto para los pacientes y los médicos, como para el Estado. Permi-
tira: brindar una atencion de calidad asegurando la mejor estrategia
terapéutica, reconocer al médico como agente moral capaz de tomar
decisiones prudenciales y garantizar un ejercicio racional del poder
politico en beneficio de la comunidad. La investigacion y profundi-
zacidn de una categoria distinta a la conocida objecidn de conciencia
permitird dar respuesta a las preguntas arriba expuestas y no dejar
huérfanos a los profesionales de la salud tornando ilusorio el ejerci-

cio de sus derechos.

Asimismo, consideramos que el estudio que requiere la pre-

sente tesis es por demas actual y apropiado para nuestro Estado de

(1965), pp. 57-76; MILGRAM, Stanley, Obedience to authority: An experimental view,
Harper & Row, New York, 1974 y MILGRAM, Stanley, “Reflections on Morelli’s
«Dilemma of Obedience»”, Metaphilosophy 14 (1983), pp- 190-194.
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Derecho Constitucional. Con esta investigacidon pretendemos recon-
ciliar al Derecho con la razén practica (tan aplazada por la tradicion
iuspositivista legalista) y lograr una justificacion racional en el con-
trol de la validez de la norma sanitaria. La nocién de la objecién de
ciencia servira de faro para la barca de la comunidad, que se halla a
merced de los borrascosos vientos del voluntarista Estado Legal.
Esta luminaria permitira arribar sanos a las firmes costas del Estado
Constitucional, Racional y Personalista de Derecho. No hablaremos

ya del triunfo de la voluntad sino del triunfo de la razon.

Por ultimo, consideramos relevante el presente trabajo pues
pretende estudiar y exaltar las implicaturas de la libertad profesio-
nal (que siempre es humana) con sus consecuencias practicas. Entre
ellas y por antonomasia, la responsabilidad frente a la comunidad y
al paciente. Desde esta oOptica la libertad siempre es un tema ur-

gente.

3. OBJETIVOS E HIPOTESIS DEL TRABAJO REALIZADO

A través del presente trabajo buscamos, por un lado, profundi-
zar en la dimension estrictamente liberal de la profesion médica a
partir de sus fundamentos, modos de ejercicio, implicancias y con-
secuencias practicas. Por el otro, desarrollar el concepto de objecion
de ciencia como herramienta de defensa de los derechos del profe-
sional y expansivamente del paciente y de la comunidad ante deter-

minadas situaciones que los amenazan.

El objetivo principal de nuestra investigacidon consiste en de-
mostrar la existencia de un derecho, que denominamos objecidn de
ciencia, que se encuentra en cabeza de los médicos y es derivacion

necesaria de la libertad de ejercicio profesional que el propio
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ordenamiento juridico reconoce. Junto con ello, procuraremos des-
entrafiar si la objecion de ciencia integra el concepto de la objecion
de conciencia, no ya basada en criterios éticos o religiosos de carac-
ter subjetivo, sino en razones cientificas y objetivas. Nuestra hipote-

sis queda planteada de la siguiente manera:

1. La medicina como profesion liberal esta regida por el
principio de libertad de actuacién médica y tiene fundamento
en su caracter prudencial, cientifico, autorregulado e indepen-
diente.

2.  Estos caracteres son consecuencia del efecto expansivo
de la evidencia cientifica la cual esta inscrita en la lex artis mé-
dica y legitima el contenido del acto médico, objeto propio de
la medicina; siendo todo acto no ordenado a aquella, ajeno al
arte de curar.

3.  Estelibre ejercicio de la medicina encuentra limitaciones
impuestas por las exigencias del Bien Comun, las cuales no
pueden desconocer el ambito de discrecionalidad médicay de-
ben basarse en evidencia cientifica, pues lo cientifico se identi-
fica con lo adecuado y con lo razonable de la imposicion.

4.  Enesteaspecto, el libre ejercicio profesional trae consigo
el deber de obrar diligentemente y con ello una mayor respon-
sabilidad, 1a cual, por su contenido cientifico, puede acredi-
tarse de manera objetiva y empirica a partir de elementos con-
trastables.

5. Delo anterior se desprende que cuando el profesional es
compelido por el paciente, superiores o el Estado a realizar ac-
tos de dudosa razonabilidad terapéutica, aquél posee una fa-
cultad (y en ocasiones un deber) para rechazar la mencionada

practica por razones de caracter cientifico.
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6. Este derecho que denominaremos objecién de ciencia,
por sus caracteres propios, es una especie distinta a la tradi-

cional objecion de conciencia.

4. ENFOQUE DE LA INVESTIGACION

Con esta investigacion queremos esbozar una vision equili-
brada del Derecho Publico. Buscamos conjugar las libertades del ciu-
dadano (ora paciente, ora médico) con las justas exigencias impues-
tas por el Bien Comun, cuya determinaciéon compete responsable-
mente al Estado®.

Tratandose de una investigacion de Derecho Sanitario, el tra-
bajo adoptara una vision peculiar frente a su objeto de estudio. Por
la tematica abordada, la tesis tendra una doble dimensién: por un
lado, mostrara elementos propios de la disciplina juridica y, por

otro, los que resultan del ambito estrictamente cientifico-médico.

En primer lugar, como pretendemos realizar un aporte al De-
recho, desarrollaremos la investigacion desde una perspectiva juri-
dica acudiendo, por tanto, a conceptos e instituciones del Derecho
constitucional, administrativo y civil y con alguna remisidon al Dere-
cho penal. En este esfuerzo, la exposicion tendra particular anclaje
en el Derecho argentino, pero con apertura a otras experiencias fo-

raneas, pues la novedad del concepto nos exige recurrir a procesos

19 Cfr. COMADIR4, Julio Rodolfo et al, Curso de Derecho Administrativo, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2012, Tomo |, p. 16.
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existentes en distintos sistemas. En esta inteligencia, algunas nor-

mas argentinas resultan de ineludible tratamiento. Entre ellas:

la Ley 17.132, de ejercicio de la medicina,
la Ley 16.463, de medicamentos,

la Ley 27.573, de vacunas,

la Ley 26.529, de derechos del paciente,
la Ley 26.657, de salud mental y

los Cédigos deontolégicos de las provincias.

o 1ok W

Sin ser las Unicas, estas normas seran especialmente tenidas
en cuenta por su conexion con el tema abordado. A este elenco nor-
mativo debemos agregar la profusa jurisprudencia, los trabajos de
la doctrina sanitarista, asi como las leyes, reglamentos y Codigos de
Etica de ordenamientos extranjeros. Fuera de las referencias a de-
terminados regimenes juridicos, resultara menester estudiar este
novedoso concepto partiendo de algunos principios fundantes de las
relaciones juridicas. Desde su intrinseca racionalidad y legitimidad,
estos principios iluminan y ordenan la objeciéon de ciencia mos-
trando su vocaciéon de generalidad y universalidad. Entre ellos en-

contramos:

la razonabilidad,

la dignidad de la persona,

el sistema de derechos humanos,

la responsabilidad,

la proteccién cautelar de bienes humanos basicos,
la subsidiariedad,

el personalismo,

la autonomia de la voluntad,

O 0 N ok w

la legitimidad de los actos de gobierno y

=
e

el principio precautorio.
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El analisis de estos principios posibilitara trasladar el instituto
estudiado —con las debidas adaptaciones— a otros sistemas juridi-
cos, pues no resulta patrimonio exclusivo de una determinada co-
munidad politica.

En segundo lugar, esta tesis se encuentra abierta a la medicina
y a la bioética, pues, como se ha explicado, su objeto de estudio es
una realidad médica. Advertira el lector que aparecen remisiones a
fuentes de estas materias, las cuales han sido seleccionadas por su
representatividad cientifica. A estos efectos, hemos tenido particu-

larmente en cuenta:

la trayectoria y prestigio de sus autores,
las instituciones involucradas,

las veces que han sido citadas en otros trabajos,

B N e

la autoridad y prestigio de las revistas o editoriales
donde fueron publicados y

5. suinfluencia en el debate publico.

Probablemente, una imagen plastica pueda expresar con ma-
yor claridad lo que hemos expuesto precedentemente. En el cuadro
Un episodio de la fiebre amarilla en Buenos Aires Juan Manuel Blanes
ilustra una mujer que yace muerta en el suelo, un nifio abandonado
buscando alimentarse de su pecho y dos figuras publicas que miran
atonitos la habitacidn. Los dos sefiores que con gravedad dominan
la escena son José ROQUE PEREZ y Manuel Gregorio ARGERICH. El pri-
mero de ellos, abogado, presidente de la Comisidon Popular de Salud
Publica durante los afios de la fiebre amarilla y el segundo, médico,
profesor de cirugia. Ambos moririan unos meses mas tarde después
de perpetrar la visita a la casa de Ana BRISTIANI (mujer tendida en el

piso) situada en Balcarce 384, en el barrio San Telmo.
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La presencia de ambos personajes es por demas elocuente: las
dos figuras son necesarias para comprender acabadamente el feno-
meno de la epidemia de 1871. Si el hombre de ciencia es imprescin-
dible para aportar el conocimiento y las terapias utiles, el letrado
también lo es para hacer efectiva la ayuda sanitaria con el brazo de

la ley.

Por ultimo, deseamos explicitar que nuestra investigacion
parte de un analisis realista del fendémeno médico. Como en el cua-
dro, por momentos centraremos la mirada en el profesional de la sa-
lud. La observacion del ejercicio de la medicina liberal nos llevara a
analizar con profundidad sus caracteristicas y particularidades. Pos-
teriormente, una vez conocido el fendmeno, giraremos la vista hacia
el letrado. Nos remontaremos a los principios juridicos que regulan
su actividad y, en un tercer nivel, a los principios meta positivos que
subyacen en ella y a los cuales remite el ordenamiento. En cualquier

caso, no podemos desentendernos del uno ni del otro.

Este modo de analizar la tematica responde a nuestra posicion
frente al incipiente Derecho sanitario y, en definitiva, de todo el
mundo juridico. Buscamos plantear una postura equilibrada entre
dos visiones habitualmente enfrentadas entre si. Por un lado, la de
un sistema rigido, cerrado, custodiado dentro de los muros que le-
vanta la seguridad juridica, que percibe el Derecho como un con-
junto de normas légicamente ordenadas, con capacidad autoinmune
para subsumir todos los casos en la norma general. Por otro, una mi-
rada problematica del Derecho que entiende a este ultimo como el
conjunto de problemas que son resueltos con justicia. Este sistema,
mas poroso, permeable, flexible y prudencial se remonta a los mis-
mos origenes de la tradicion juridica, siendo probablemente la fi-

gura del pretor su mayor exponente.
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Ahora bien, ambas miradas son capaces de confluir en un
punto: el caso. Alli, las miradas de lo sistémico y lo problematico se
encuentran. Se advierte que cada una tiene un valioso aporte para
realizar en la busqueda de lo verdaderamente justo. Desde esta
perspectiva, el rol del jurista y del médico no consiste en aplicar nor-
mas técnicas con gran acierto. Su principal funcion es resolver pro-
blemas con criterios racionales que —en gran medida— encuentran
antecedente en esas normas generales y abstractas. En todos los ca-
sos, sea que ponderen el criterio de lo justo o de lo terapéutico, am-
bos utilizan elementos racionales para prevenir, remediar y curar

un gran elenco de problemas humanos.

Desde nuestra perspectiva, estamos convencidos que la vision
sistémica del Derecho puede aportar muchos elementos racionales
y trasmitir la tradicion médico-juridica recogida a lo largo de los
afios. Sin embargo, este modelo no puede pretendidamente ofrecer
la justicia en holocausto a la hora de resolver un caso concreto. Al
contrario, la legitimidad de todo el sistema juridico y la confianza
social que genera se mide por su capacidad de brindar soluciones de
justicia a casos especificos, a problemas concretos, a personas con
nombre y apellido. Por estos motivos, nos hemos sentido especial-
mente inclinados a profundizar en los casos jurisprudenciales, en la
naturaleza de la actividad, en la experiencia y tradicidn recogida en
los Codigos Deontolégicos y en las distintas fuentes sanitaristas que
nos brindan elementos valiosos para ponderar la investigacion

desde una mirada fenomenoloégica.



RELEVANCIA Y ACTUALIDAD DEL OBJETO... 27

5. ESTRUCTURA Y METODOLOGIA DE LA TESIS

La presente investigacion ha sido articulada en dos Partes —
con siete y cinco capitulos respectivamente— y un apartado de con-
clusiones y reflexiones finales. A lo largo de toda la obra el lector
descubrira treinta interrogantes que buscamos responder. Estas
cuestiones serviran de hilo conductor para guiar la lectura de todo el
trabajo. Para una mejor comprension del fendémeno estudiado cada
capitulo tendra un brevisimo acapite en el que se expondran las con-

clusiones del tema tratado.

La primera parte se destinara a analizar la libertad de actua-
cion médica. A lo largo de esas paginas veremos como aquella confi-
gura el presupuesto basico para el ejercicio de la ciencia y la profe-
sion (primer capitulo). Estudiaremos el concepto, naturaleza y con-
tenido esencial de esta libertad (segundo capitulo). Abordaremos
las caracteristicas y elementos esenciales del acto médico, en tanto
objeto de la relacion sanitaria y concrecion de ella (tercer capitulo).
Trataremos su despliegue en la relacién sanitaria y cémo se conjuga
con la libertad de eleccion de tratamientos del paciente (cuarto ca-
pitulo). Profundizaremos en las limitaciones a las se encuentra su-
jeta por las exigencias del Bien Comun, haciendo especial mencion
de las prestaciones obligatorias en la practica médica (quinto capi-
tulo). Ahondaremos en el caracter autorregulado de la medicina y la
autoridad natural en la determinacion del contenido de las presta-
ciones, asi como del control sustantivo del ejercicio de la libertad de
actuacion (sexto capitulo). Por ultimo, abordaremos la contracara
de esta libertad especifica, la responsabilidad profesional, a fin de
identificar qué se entiende por su correcto despliegue, con qué cri-
terios se la juzga y cuando habria un ejercicio abusivo (séptimo ca-

pitulo). En todos los capitulos traeremos a colacion ejemplos de
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otras disciplinas afines a la materia estudiada para ilustrar la vero-
similitud de la tesis propuesta y su analogia con otros institutos del

Derecho.

Habiendo pasado revista a las implicancias y consecuencias
que trae aparejado el libre ejercicio profesional, nos adentraremos
de lleno en la segunda parte de la investigacion para profundizar en
el novedoso concepto de la objecion de ciencia. Para ello, al inicio de
esta segunda parte, daremos visibilidad a algunos casos paradigma-
ticos que se han suscitado alrededor de la libertad de actuacién y
que problematizan la ciencia y la profesion médica (octavo capitulo).
Inmediatamente después recogeremos las distintas conceptualiza-
ciones que se han realizado de la objecion de ciencia desde la bio-
ética, las ciencias de la salud y la doctrina juridica, al tiempo que pro-
pondremos una definicién propia (noveno capitulo). Con posteriori-
dad, repasaremos los distintos ordenamientos en donde la objecion
de ciencia se encuentra reconocida (décimo capitulo). Luego, hare-
mos un estudio exhaustivo de la naturaleza juridica del mencionado
instituto, relacionandolo con figuras afines tales como la desobe-
diencia civil, la junk science clause y otros modos de objecion, dedi-
candole un acapite especial y mas extenso a la comparativa con la
tradicional objecion de conciencia (decimoprimer capitulo). Por tul-
timo, analizaremos cada uno de los elementos que componen el con-
tenido esencial del derecho a la objecién de ciencia (decimosegundo

capitulo).
Para finalizar la tesis, expondremos las conclusiones.

En todos los casos, siempre que utilicemos los términos liber-
tad de actuacion y objecidn de ciencia, nos estaremos refiriendo a su

aplicacion en la profesion médica. Cuando sea necesario predicar
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estos conceptos para otras disciplinas, se hara la indicacion corres-

pondiente.

6. ULTIMAS CONSIDERACIONES PREVIAS PARA LA LECTURA DE LA
TESIS

Durante el proceso en Jerusalén contra Adolf EICHMANN, Han-
nah ARENDT se conmovia al revisar las respuestas automaticas del
burdcrata nazi dejando en evidencia la banalidad del mal. Alli advir-
tio dos cosas: primero, que por su incapacidad de pensar y de juzgar
por si mismo EICHMANN habia abandonado, en alguna medida, su
condicion de persona humana. Segundo, en relacion con sus propias
observaciones sobre el criminal nazi, se dio cuenta que manifestar
una mirada distinta a la opinidn publica, a lo politicamente correcto,
puede traer aparejados muchos inconvenientes. Hoy mas que nunca
estas ensefianzas no pueden ser olvidadas. En los oidos de todos los
miembros de la comunidad, pero en especial de los profesionales,
deberia resonar la voz interior que clama por una opinion libre e in-

dependiente.

La objecion de ciencia es un puente que une dos culturas. Es
una instituciéon moderna y posmoderna, a la vez. Es moderna porque
se centra en la razon cientifica, elemento clave de la modernidad. Y
es posmoderna porque atiende a situaciones singulares y concretas,
a la individualidad del profesional médico, a su ciencia y conciencia
subjetiva, pero fundada en elementos ciertos y objetivos. En este
sentido, la objecidn de ciencia permite mantener siempre vigente las

conquistas que nos obtuvo la pionera modernidad.

Asimismo, es una institucion latente en nuestro ordenamiento

ala cual esta tesis pretende darle visibilidad y status juridico propio,
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como concepto novedoso y de vanguardia. Convivimos con ella y nos
refugiamos bajo su amparo inconscientemente. Es un contenido im-
plicito de varios derechos humanos y principios constitucionales
que fundan nuestro sistema politico y juridico. En el marco de un
Estado de Derecho Constitucional, su reconocimiento expreso re-
sulta necesario e inexorable.



PRIMERA PARTE

LA LIBERTAD DE ACTUACION
EN EL EJERCICIO LIBERAL
DE LA MEDICINA






CAapriTuLO 1

LA LIBERTAD DE ACTUACION MEDICA
COMO NOTA DISTINTIVA DE LA
PROFESION MEDICA

1. INTRODUCCION

La medicina se ubica dentro de las llamadas profesiones libe-
rales. Junto a ella encontramos —entre otras— a la abogacia, la in-
genieria, la arquitectura y la economia. La Ley 17.132 define ala pro-

fesion médica como el arte de

anunciar, prescribir, indicar o aplicar cualquier procedi-
miento directo o indirecto [...] en el diagnéstico, prondstico
y/o tratamiento de las enfermedades de las personas o alare-
cuperacidn, conservacion y preservacion de la salud de las
mismas; el asesoramiento publico o privado y las pericias que
practiquen los profesionales.

A través de las siguientes paginas queremos formular y res-
ponder los primeros tres interrogantes que serviran de hilo conduc-

tor a lo largo del capitulo:
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§.1. ;quérol ocupalalibertad de actuacion médica en la cien-
cia y la practica de la medicina?,

§. 2. ;seria apresurado sostener que la libertad de actuacion
meédica es una nota distintiva de la medicina como ciencia y
profesion? y,

§. 3. siesto fuera asi, jqué implicancias traeria aparejada esta

afirmacion?

2. EL CONTEXTO MEDICO: LA REALIDAD SANITARIA ES COMPLEJA

En nuestra experiencia cotidiana advertimos que la realidad es
compleja. Existe una gran cantidad de problemas que se presentan
a diario en los que el pensamiento intuitivo o el sentido practico re-
sultan insuficientes para tomar decisiones efectivas. El comporta-
miento de los mercados, los vaivenes politicos, las negociaciones en-
tre gremios y corporaciones son solo algunos ejemplos que mani-
fiestan el complejo entramado de relaciones y conflictos que se ge-
neran en las sociedades actuales. Al igual que un labriego, descubri-
mos que incluso el conocimiento de nuestro mundillo familiar es in-
completoy en la cotidianidad vamos encontrando nuevas quebradas
que —aunque siempre estuvieron en la vifia— pasaron desapercibi-
das frente a nuestros ojos?°. Hoy mas que nunca, la realidad se nos
muestra tan sofisticada que es necesario contar con conocimientos

especializados para comprenderla con plenitud y profundidad. Esta

20 Para explicar el concepto de “mundillo familiar” recomendamos la lectura de
AFTALION, Enrique et al, Introduccién al Derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1988, 32 Ed,, p. 24.
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complejidad ha sido objeto de diversos estudios y ha preocupado a

los académicos que buscan analizarla e interpretarla?'.

El ambito médico no escapa a este fendmeno. Ya en 2001, el
Cédigo de Etica para el Equipo de Salud de la AMA reconocia que
“Ie]l caracter técnico, las posibilidades limitadas y la progresiva de-
mocratizacidn socializante de la asistencia del enfermo...” eran algu-
nos motivos de complejidad en esta ciencia?2. Con los siguientes pun-
tos queremos esbozar algunas manifestaciones mas, que provienen
del sujeto productor del acto médico, del sujeto receptory del estado
de la ciencia, la técnica y la tecnologia. Como advertira el lector, estas
caracteristicas provocan que, algunas veces, la solucién del caso

concreto no se presente de manera clara y distinta.
a. LA COMPLEJIDAD EN RAZON DEL PRODUCTOR DEL ACTO MEDICO

El Derecho reconoce distintos fenémenos de la realidad. Algu-
nos cuyas operaciones son necesarias e inevitables por su propia na-
turaleza: el movimiento de los astros, el deterioro de una edificacién,

el ciclo de vida de los animales, etc.; y otros que siguen una suerte

21 Cfr. ESPIN0ZA MONTES, Ciro, “;Como observar la realidad compleja?”, Horizonte
de la Ciencia 2 (2012), pp. 33-38; ZoLo, Danilo, Democracia y complejidad. Un
enfoque realista, Nueva Vision, Buenos Aires, 1994, pp. 17-18; BONILLA SANCHEZ,
Juan José, “La objecion de conciencia del personal sanitario ante los avances de las
ciencias de la vida”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado 132 (2011), p. 979.
Otras nociones de “complejidad” pueden verse en GARCiA PELAYO, Manuel, “El
aumento de la complejidad estatal” en Las transformaciones del Estado
contempordneo, en Obras completas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, Tomo I, pp. 1719-1739.

22 AMA, CEMES, p. 29.
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distinta, pues sus acciones son producto de decisiones libres y con-
tingentes. El sujeto por antonomasia de este segundo grupo es la
persona humana, poseedora de discernimiento, intencién y volun-
tad. Mas alla que la contingencia puede predicarse de todo el género
humano, queremos mostrar como se manifiesta en el profesional de

la salud y contribuye a complejizar la materia médica.

En una vista panoramica la contingencia se advierte ya en el
plano estructural. Existen un sinfin de relaciones que se entablan li-
bremente entre los profesionales: las que se producen entre las en-
tidades de salud privadas y las publicas, el ejercicio liberal de la pro-
fesion y la subordinacion en los centros de atencion, los deberes de

colegiacion, entre otros.

Desde la perspectiva del médico, las relaciones con los colegas
y pacientes es variopinta y las figuras asociativas acarrean funciones
y responsabilidades distintas. Por ejemplo, el ejercicio de la profe-
sion en un sanatorio privado diferira en muchos aspectos de aquél
realizado en un hospital publico. El oficio individual de la medicina
en la soledad del consultorio sera distinto al de un trabajo interdis-
ciplinario en un equipo dentro de una organizacién de mayor ta-
mafio. Estos modos de ejercicio de la medicina aportan particulari-
dades que abonan la complejidad de la materiay demandan un abor-

daje especial.

A su vez, en un nivel individual, el médico como agente moral
posee una biografia que viene acompafiada de valores, creencias y
experiencias. Entender al profesional de la salud como un mecanico
ejecutor de ordenes significaria desconocer su libertad ontolégica

mas profunda. No es aplicable a ellos el epiteto de seres inanimados
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con el que MONTESQUIEU calificaba a los jueces?. Al contrario, en la
toma de decisiones el profesional realiza una tarea en su condicién
personalisima actualizando ese conjunto de valores psicologicos,
axiologicos y religiosos. En cierta medida, esta caracterizacion lo
transforma en un artista cuya obra no puede identificarse con un

producto repetible e indiferenciado sino unico.

b. LA COMPLEJIDAD EN RAZON DEL DESTINATARIO DEL ACTO MEDICO

Desde la perspectiva del paciente la complejidad y la contin-
gencia se advierten en el plano terapéutico. Como el destinatario de
las practicas médicas no es un objeto inerte, responde de manera
singular a los tratamientos propuestos. Probablemente, el historico
aforismo “no hay enfermedades sino enfermos” que la sabiduria po-

pular ha hecho propio ilustra esta realidad.

En la practica médica el paciente responde aceptando o recha-
zando las terapias ofrecidas por el profesional. Sin agotar la enun-
ciacion, entre los motivos de rechazo encontramos: las razones sub-
jetivas que pueden ser hasta caprichosas, las creencias religiosas, las
circunstancias familiares, la incompatibilidad con su proyecto vital,
etc. Como se abordara en los capitulos siguientes, admitir esta facul-
tad significa reconocer al paciente como verdadero agente moral.
Por esta razon, a la hora de optar por una estrategia terapéutica re-
sultara necesario un didlogo constante entre la expertise del profe-

sional y las disposiciones del paciente.

Z3 Cfr. MONTESQUIEU, “L'Esprit des Lois et la querelle de 1'esprit des lois, 1748-
1750”, en id., Oeuvres complétes, Ed. du Seuil, Paris, 1964, pp. 586-589.
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En otras ocasiones, la respuesta positiva o negativa no depen-
dera de su eleccidn consciente, sino de sus antecedentes clinicos. Es-
tos producen un estado médico particular, distinto al de otros enfer-
mos, y hace que cada caso sea distinto. De tal manera que, terapias
utiles para determinados pacientes no son apropiadas para otros,
aun cuando la bibliografia cientifica y la praxis médica tuvieran ra-
zones de conveniencia para la generalidad de los casos. En este as-
pecto, existe un alea que hace desconocer el resultado final de un
tratamiento y cdmo influira determinada medicacion en el paciente

singular.

c. LA COMPLEJIDAD EN RAZON DEL DIAGNOSTICO MEDICO

Desde la perspectiva del cuadro clinico, la complejidad aparece
en la multicausalidad de los factores que intervienen en toda pato-
logia. En cada caso confluyen simultdaneamente multiples variables.
Incluso cuando la causa principal de la disfunciéon esta claramente
identificada, desencadena una sucesion de eventos que torna dificul-

toso su abordaje?:.

La CSJN ha tenido oportunidad de expedirse al respecto en la

causa Peralta?:. Alli menciona que la

24 Con relacién al concepto de causalidad en medicina, el mismo no se encuentra
zanjado y los autores han intentado diversas explicaciones para su abordaje desde
la ciencia y la filosofia. Cfr. ALVAREZ MARTINEZ, Héctor y PEREZ CAMPOS, Eduardo,
“Causalidad en Medicina”, Gaceta Médica de México 140 (2004), p. 467 y ss.

25 CSIN, Peralta, Pedro c/ Clinica Médica Integral Las Palmas y otros s/ Recurso de
hecho, Fallos 325:677, 2002.
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prueba del actuar médico suele ser una tarea extremadamente
dificultosa, ya que por lo general se trata de una suma de dife-
rentes hechos que tienen conexién causal unos con otros, en
donde no es sencillo fijar con exactitud cual de ellos fue el ge-
nerador directo del dafio.

De la misma manera que la concausalidad en los antecedentes
dificulta conocer con exactitud cuales fueron los hechos generado-
res del dafio, el conocimiento de su interaccién e influencia en cada
patologia también resulta especialmente costoso. En este punto el
aporte cientifico de los médicos es fundamental, pues su conoci-
miento, capacitacion y adiestramiento permiten aportar luz a la in-

certidumbre.

d. LA COMPLEJIDAD EN RAZON DE LA EVOLUCION DE LA TECNICA

Otro factor que complejiza la materia es la rapida y acelerada
evolucion de la técnica y la ciencia. Estamos inmersos en una civili-
zacion cientifica y todas las parcelas de nuestra vida se ven impreg-
nadas por su progreso?¢. El hombre no queda indiferente ante ese
progreso pues, en gran medida, el conocimiento que utilizamos a
diario se basa en él. Mas atiin, podemos afirmar con ARTIGAS que eS0s
adelantos influyen fuertemente en nuestro modo de pensar y valo-

rar las cosas?’.

26 Cfr. ARTIGAS, Mariano, Filosofia de la Ciencia, EUNSA, Navarra, 1999, p. 172.

27 Ibid., p. 175.
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El perfeccionamiento de la ciencia y de la técnica ha permitido
a la sociedad erradicar enfermedades, mejorar la calidad de vida de
los pacientes con afecciones cronicas y realizar intervenciones qui-
rurgicas encontrandose los profesionales a cientos de kilometros
gracias a la incipiente telecirugia. La volatilidad de estos avances es
una caracteristica propia de las sociedades posmodernas. Cada vez
con mayor rapidez aparecen nuevas técnicas que se incorporan a las
practicas habituales de la medicina. En este contexto, una formacion
continua es necesaria para brindar tratamientos altamente sofisti-
cados y hacer llegar los adelantos cientificos al mayor nimero de

pacientes.

Asimismo, la abundancia de estudios académicos sobre distin-
tas terapias ha generado una hipertrofia informativa con la que los
profesionales deben lidiar. Muchas veces los mismos pacientes, mo-
tivados por el asombro y el gusto por conocer, proporcionan al pro-
fesional los novedosos estudios. Este fenomeno que algunos autores
han llamado infodemia?, tiende a complejizar el abordaje de la me-
dicina generando prevenciones en los profesionales que se encuen-
tran con un escenario incierto cuando no inverosimil. En este com-
plejo contexto, la medicina viene humildemente? a dar respuesta en

cada practica que realiza el profesional médico.

28 R1VAS LINARES, Angel Eduardo, “Infodemia: una avalancha de informacion frente
a nosotros”, Universidad de Piura, Per1, Articulo de opinion, 2020, disponible en
https://www.udep.edu.pe/hoy/2020/09/infodemia-una-avalancha-de-
informacion-frente-a-nosotros/ el 11 de octubre de 2022.

29 Cfr. DE BROGLIE, Louis, Physiscs and Microphysics, traduccion de DAVIDSON,
Martin, Panteon Books, Nueva York, 1955, p. 84.
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3. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LA MEDICINA COMO RAMA DEL
SABER

Ya ARISTOTELES sostenia que para juzgar correctamente es ne-
cesario haberse entrenado en una determinada materia y tener un
conocimiento concreto de aquella. A tal punto, expresaba el fildsofo,
que pretender que un matematico hable para convencer es como pe-
dir demostraciones a un orador*. Como rama del saber la medicina
asume la complejidad y propone a sus profesionales un modo espe-
cifico de conocer y resolver estos problemas distinto al de otras dis-

ciplinas.

Epistemolégicamente, la medicina es una ciencia auténoma. Su
independencia esta dada por los principios y métodos de su ciencia
y dentro de las exigencias de la verdad y del Bien Comun. Como he-
mos dicho en la Introduccion, descubrir ese modus cognoscendi nos
permitird entender el fendmeno médico y, a continuacién, empren-
der nuestro abordaje juridico3®'. Dicho en otras palabras, familiari-
zarnos con el modo que la medicina conoce y aborda la complejidad
nos permitira entrar en su logica, sus caracteres, sus fines, y propo-

ner un tratamiento juridico mas adecuado a su naturaleza.

Debemos adelantarnos a un punto relevante: el encasilla-
miento del conocimiento cientifico dentro de determinada rama o
disciplina particular no deja de tener un alto contenido convencio-

nal. Incluso las conceptualizaciones que tienen mayor consenso

30 Cfr, ARISTOTELES, Etica Nicomaquea, 1, 3, 1094b-1095a.

31 Cfr. de este trabajo, Relevancia..., 4.
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racional siempre se encontraran inconclusas pues esta labor es ver-
daderamente enciclopédica. No pretendemos en este punto realizar
un desarrollo metodoldgico exhaustivo de la medicina, ni del cono-
cimiento cientifico en general. Procuramos en cambio esbozar algu-
nas consideraciones filosoéficas y cientificas que sirvan como antece-
dente para comprender el objeto de esta tesis, que es juridico. En
este sentido, las conclusiones sobre esta materia no se encuentran
cerradas, pero gozan de gran consenso en la comunidad filoséfica y

cientifica.

a. (QUE TIENE PARA DECIR LA FILOSOFiA SOBRE LA CIENCIA MEDICA?

Las ciencias sapienciales —como la metafisica y la filosofia—
adoptan una vision omnicomprensiva del conocimiento y permiten
delimitar el caracter de las demas ciencias, integrandolas de manera
unitaria en el conjunto del saber32. En cambio, las ciencias particula-
res —verdaderamente numerosas— circunscriben su objeto a una
porcién de la realidad, extendiéndose tanto al ambito humano como

al natural. En estas ultimas encontramos a la medicina.

Entre las distintas clasificaciones del gran ambito de las cien-
cias particulares, ARTIGAS propone una primera division a partir del
objeto de estudio. Segun este criterio, descubrimos a aquellas que
estudian entidades mentales (formales) y las que se ocupan de he-
chos de la realidad (empiricas). A diferencia de las primeras, que
analizan los entes y las relaciones de razon, las segundas se enfocan

en los hechos de la realidad como la vida, la salud, las enfermedades

32 Cfr. ARTIGAS, Mariano, Filosofia..., p. 134.
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y la muerte del ser humano; hechos que no solo existen propiamente
en nuestra inteligencia sino también en el mundo exterior. Mientras
la 16gica y la matematica se encuentran dentro del primer grupo, la

medicina se ubica en el segundo3.

Por otro lado, a partir de los efectos ZEGARRA MULANOVICH dis-
tingue las ciencias especulativas de las practicas®. Mientras las pri-
meras procuran conocimientos que reflejan la realidad, pero sin
construirla, las segundas consisten en un saber hacer distintas cosas.
En este ultimo grupo encontramos a la medicina que procura gene-
rar conocimientos controlables orientados al logro de un fin practico
guiado por la virtud de la prudencia: prevenir enfermedades, conse-
guir formas de tratamiento y lograr un estado de plenitud en el pa-
ciente.

Es cierto que, aunque la medicina sea una ciencia practica, no
deja de asistirse de conocimientos especulativos. Sin embargo, a di-
ferencia de las ciencias especulativas como la fisica no aplicada o la
matematica, la medicina no se limita al plano de la mera abstraccion;
por el contrario, esta centrada en el estudio de la verdad orientada
a producir efectos en el mundo exterior, en concreto, en la salud de

los pacientes.

Si la medicina es ciencia empirica por la naturaleza de su ob-
jeto y practica por los efectos que produce, también es considerada

experimental por el modo de adquirir el conocimiento. Sostiene

33 Ibid., p. 136.

34 Cfr. ZEGARRA MULANOVICH, Alvaro, Descubrir el Derecho: las nociones elementales
del Derecho Privado y del Derecho Puiblico explicadas en forma sistemdtica, Palestra
Editores, Lima, 2009, p. 29.
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ARTIGAS que “lo caracteristico de la ciencia experimental es la exigen-
cia de que sus contenidos tedricos estén relacionados de algin modo
con el control experimental”?>. Por antonomasia, el modo de conocer
de estas ciencias es la observacion de fendmenos; lo que resulta de
ellos es reducido a explicaciones escritas y luego volcado en publi-
caciones. De esta forma, los datos obtenidos, proporcionados por los
sentidos y traducidos en razonamientos, pasan a conformar el fun-

damento de posteriores investigaciones.

Por ultimo, valga algiin comentario —desde la Légica— sobre
la adquisicion del conocimiento médico. La experiencia ordinaria
ensefla que al momento de tomar una decision los médicos no solo
ponderan elementos clinicos. A la hora de decidir, entre los factores

que se analizan, encontramos:

1. el conocimiento biomédico especifico que corresponde a

la patologia o el cuidado y promocion de la salud,

2. las normas éticas y deontologicas que regulan la disci-
plina,

3. los principios bioéticos de confianza, autonomia, identi-

dad y pertenencia (entre otros),

4. laresponsabilidad profesional agravada por el estado de

indefension e incapacidad relativa del paciente,

5. la limitada cantidad de recursos disponibles para aten-

der todos los casos,

35 ARTIGAS, Mariano, Filosofia..., p. 161.



LA LIBERTAD DE ACTUACION COMO DISTINTIVA... 45

6. las obligaciones asumidas contractualmente (si fuera el

caso) y

7.  lasleyes generales relacionadas con la muerte digna, eu-

tanasia, medicina innecesaria, derechos del paciente, etc.

Por su complejidad y las variables que debe atender el profe-
sional, el ejercicio de la actividad médica implica el analisis de pro-
posiciones complejas?¢. Esto acarrea un modo especifico de toma de
decisiones que no se satisface apelando a un silogismo categorico®.
Antes al contrario, el modo de tomar decisiones se traduce en silo-

gismos compuestos?.

Este fendmeno no es privativo de la medicina. En la mayoria
de los casos de la ciencia juridica la complejidad e imperfeccidén for-
mal del texto normativo y la diversidad de operaciones que tiene
que realizar el aplicador del Derecho hacen desechar la idea de un
sistema de normas del que se pueda deducir l6gicamente la solucion
de un determinado caso*®. Desde esta perspectiva, la medicina se

muestra como una actividad racionalmente compleja.

36 Cfr. SANGUINETTI, Juan José, Ldgica, EUNSA, Navarra, 2002, 62 Ed., p. 119.

37 Cfr. Ibid., p. 133.

38 Cfr. Ibid., p. 141.

39 Cfr. AARNIO, Aulis et al., “The Foundation of Legal Reasoning”, Rechtsteorie 12
(1981), p. 274 y ALEXY, Robert et al., A Theory of Legal Argumentation: The Theory

of Rational Discourse as Theory of Legal Justification, Clarendon Press, Oxford,
1989.
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b. ;HAY RAZONES PARA CONFIAR EN LA CIENCIA MEDICA?

Una de las caracteristicas mas sobresalientes de la ciencia ex-
perimental (en particular las naturales) es su aptitud para generar
parametros repetibles. Esto se debe a que los fenémenos de la natu-
raleza —entre ellos los relacionados con el mundo de la salud— tie-
nen un dinamismo propio que se despliega a través de una variedad
de procesos, de acuerdo con pautas estructurales de espacio y
tiempo*’; por ejemplo: el ciclo de encubado de un virus, el envejeci-
miento celular, las reacciones quimicas que se desencadenan en el
organismo, etc. Estos parametros repetibles, que se expresan en tér-
minos de relacion o correlacion causa-efecto, hacen posible predecir
con cierta aproximacion un resultado esperado*. Gracias a este va-
lor predecible y contrastable*? la medicina actual goza de una vasta
confiabilidad social. La experiencia acumulada a lo largo de los afios
ha promovido la autoridad y el prestigio de la ciencia médica: el
desarrollo de la epidemiologia, el descubrimiento de la penicilina, la

erradicacion de enfermedades por medio de politicas publicas de

40 Cfr. ARTIGAS, Mariano y SANGUINETTI, Juan José, Filosofia de la Naturaleza,
Pamplona, EUNSA, 1989, p. 39.

41 Estas predicciones se hacen principalmente basandose en datos o hechos
antecedentes. No obstante, estas predicciones no son un dato (ni una inferencia
objetiva de un hecho en base a datos observados) hasta tanto dichos actos
ocurran. Por tanto, no es posible hablar estrictamente de una objetiva “prediccion
de resultados” hasta que los resultados ocurran, pues su objetividad sera
reconocida cuando el fendmeno predicho suceda. Asi se entienden las palabras de
ARTIGAS acerca del valor fiable de la ciencia empirica a partir de su predecibilidad.
Cfr. ARTIGAS, Mariano, Filosofia..., p. 255.

42 Cfr. ARTIGAS, Mariano, Filosofia..., p. 257.
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vacunacion y la prolongacion del promedio de vida de la poblacion

son solo algunos ejemplos de ello.

Asimismo, esta fiabilidad radica en su caracter objetivo. La ex-
perimentacion permite generar un ambiente controlado y conseguir
resultados repetibles, con independencia del cientifico que los pro-
duce. Dicho de otro modo, la fiabilidad de la ciencia experimental
estd refrendada por la validez intersubjetiva del conocimiento

creado, distanciado de su autor.

c. (QUE LIMITACIONES TIENE LA VERDAD CIENTIFICO-MEDICA?

Mas alla del caracter fiable de la ciencia experimental, no
puede identificarse miticamente* a la medicina con un conjunto de
verdades definitivas, comprobadas por la experiencia. Ello significa-
ria desconocer su contrastabilidad. Antes al contrario, por esta ca-
racteristica, la verdad médica es en esencia falsable*t. De hecho, para
que una teoria resulte admisible se exige que a partir de ella se pue-
dan deducir una serie de consecuencias experimentalmente contro-
lables. Estas teorias, que consiguen aceptacion universal durante un
tiempo y proporcionan modelos y soluciones a la comunidad cienti-

fica, pueden ser desechadas frente a nuevas evidencias.

43 Cfr. PEYRANO, Jorge W., “Sobre la prueba cientifica”, Ius et Veritas 35 (2007), pp.
108-113.

44 Cfr. KunN, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, Editorial Fondo
de Cultura Econdmica, traduccioén al espafiol de Carlos SoLis, Buenos Aires, 1977,
p.103.
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Por otro lado, la verdad cientifico-médica tiene un valor con-
textual. Esto significa que sus enunciados son producto de un am-
biente, método y problema determinado. Las condiciones de estudio
y ejercicio, la seleccién del problema y los objetivos, las circunstan-
cias de investigacion, las motivaciones del profesional de la salud y
las condiciones personales del paciente son algunos ejemplos de
esta contextualidad. Compartimos con ARTIGAS que esta limitacion
no significa que sus postulados sean relativos sino auténticamente
verdaderos*, pues lo contrario llevaria a considerar falso el conoci-
miento cientifico. Probablemente el caracter contextual de la ciencia
manifiesta, una vez mas, la evidente limitacion que posee toda acti-
vidad humana.

Asimismo, resulta inexorable que toda teoria cientifica —in-
cluso las empiricas— parta de fundamentos a priori que el cientifico

asume como verdaderos. Asi, en palabras de HUBNER,

[n]i los enunciados basicos en la ciencia, ni las leyes naturales,
ni los axiomas que pertenecen a las teorias, pueden ser funda-
mentados sin preceptos a priori. Necesitamos de tales precep-
tos cuando efectuamos mediciones con instrumentos, cuando
formulamos leyes naturales en forma de funciones, cuando
basamos una teoria sobre axiomas, cuando estipulamos reglas
para la aceptacion o refutacion de teorias, y cuando definimos
normas para distinguir la ciencia de otras clases de interpre-
tacion del mundo*.

45 Cfr. ARTIGAS, Mariano, Filosofia..., p. 169.

46 HUBNER, Kurt, Critica de la razén cientifica, Alfa, Barcelona, 1981, p. 115.
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Estos principios son premisas, enunciados de caracter necesa-
rio¥’ y en el ejercicio de la medicina los médicos deben acudir con
frecuencia a ellos. Por mencionar alguno, encontramos el concepto
de salud entendida como “un estado de perfecto (completo) bienes-
tar fisico, mental y social, y no solo la ausencia de enfermedad”+. El
profesional, al momento de ejercer su arte, se apoya indefectible-
mente en este concepto*. Asi, a partir de la idea que el médico tenga
del concepto de salud, las circunstancias sociologicas, econémicas o
culturales podran ser relevantes a la hora de determinar la enferme-
dad. Lo mismo puede sostenerse acerca de los instrumentales utili-

zados, la formacion recibida con anterioridad, etc.

Propiamente, estos conceptos a priori no son objeto de estudio
de la medicina, aunque constituyan sus premisas necesarias. Por
ejemplo, la ciencia médica supone que existe un orden natural cog-
noscible a través de la experimentacion. Esta premisa, antes filoso-

fica que cientifica, es un presupuesto necesario para toda

47 Cfr. SANGUINETTI, Juan José..., p. 213.

48 Predmbulo de la Constitucion de la Asamblea Mundial de la Salud, adoptada por
la Conferencia Sanitaria Internacional en Nueva York entre el 19 y el 22 de junio
de 1946.

49 No queremos dejar de mencionar que un sector de la doctrina médica ha
presentado sus objeciones con relacion al concepto de salud proporcionado por
la OMS y que en el trabajo se ha hecho mencion. A mayor abundamiento, se puede
consultar ALCANTARA MORENO, Gustavo, “La definicién de salud de la OMS y la
interdisciplinariedad”, Gaceta Médica de México 140 (2004), p. 93. Pueden verse
mas desarrolladas algunas ideas de este apartado en PARDO, Antonio, “;Qué es la
salud?”, Revista de Medicina de la Universidad de Navarra 41 (1997), pp- 4-9.
También pueden verse otras consideraciones y dificultades epistemolégicas
sobre el concepto de salud en III.3.a de este trabajo.
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investigacion sin la cual no seria posible el trabajo profesional. Sin
embargo, la medicina tiene la tarea de justificar, ampliar y precisar

esos supuestos; y es en ello donde radica su éxito.

Por ultimo, no podemos desconocer el caracter parcial de la
verdad cientifica. Por su condicidn de ciencia particular, la medicina
procura una imagen y analisis de la realidad acotada a su objeto de
estudio. Las disciplinas sapienciales —como la filosofia de la natu-
raleza— buscan explicaciones holisticas de la realidad y se refieren
al “ser” y alos “modos de ser” de las entidades y procesos naturales.
Por el contrario, las ciencias particulares determinan una parcela de
la realidad y del conocimiento. La medicina busca explicaciones de
los casos clinicos en términos de otros fendmenos para los cuales
adopta un punto de vista particular. Por tanto, todo conocimiento

cientifico —y en nuestro caso, médico— en este sentido, es parcial®.

Ala luz de estas consideraciones, se desprende que el conoci-
miento cientifico-médico es limitado pero perfectible. Esto no signi-
fica necesariamente que sea un conocimiento erroneo o falso, sino

que admite “diversos grados de certeza”>.

50 Cfr. SANGUINETTI, Juan José..., p. 200. También puede sostenerse con ARTIGAS que
el caracter parcial de la ciencia médica proviene de su naturaleza contextual. Cfr.
ARTIGAS, Mariano, Filosofia..., p. 233.

51 ARTIGAS, Mariano, Filosofia..., p. 244.
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4. LA MEDICINA COMO PROFESION LIBERAL

Luego de las consideraciones de orden factico, relacionadas
con el contexto sanitario y la ciencia médica, abordaremos su dimen-
sion estrictamente profesional. La categoria de “profesiones libera-
les” fue recogida por nuestro ordenamiento a finales del siglo XIX.5?
Mas préximo a nuestros dias, la encontramos enunciada en el ar-
ticulo 17682 del Cédigo Civil y Comercial, y en la innumerable juris-

prudencia que existe al respecto.

En la normativa de fondo el sintagma “profesiones liberales”

no se encuentra expresamente desarrollado sino sélo enunciado.

52 En el afio 1889 se celebré la Convencion sobre el Ejercicio de Profesiones
Liberales aprobada por el Primer Congreso Sudamericano de Derecho
Internacional Privado, en Montevideo, ratificada por Ley 3192 de 1894 y
posteriormente reemplazada por la Convencion de idéntico nombre aprobada por
el Segundo Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado en 1939,
ratificada en 1963 por el Decreto Ley 468. La normativa que hace mencion a las
profesiones liberales es profusa. A modo de ejemplo puede mencionarse la Ley
14.329 de 1954 que ratifica el Convenio OIT 35 relativo al Seguro Obligatorio de
Vejez de los Asalariados en las Empresas Industriales y Comerciales en las
Profesiones Liberales, en el Trabajo Domiciliario y en el Servicio Doméstico.

53 Cfr. CJSN, Zechner, Evelina Margarita ¢/ Centro de Educacién Médica e
Investigaciones Clinicas Norberto Quirno s/ Despido, Fallos 342:1921, 2019;
Cavallo Alvarez, Sandra Elizabeth ¢/ Colegio Unico de Corredores Inmobiliarios de
la Provincia de Salta s/ Accion meramente declarativa de Derecho, Fallos 340:1606,
2017; Paracha, Jorge Daniel ¢/ DGI s/ Recurso, Fallos 337:993, 2014; Stiefel, Juan
Carlos ¢/ Provincia de Santa Fe y otro s/ Accién declarativa de Certeza, Fallos
334:1346, 2011; Inspeccion General de Justicia ¢/ Ghiano Re y Asociados S.A. s/
Incidente, Fallos 333:2208, 2010; Hardoy, Jorge B. ¢/ Universidad Nacional de
Buenos Aires, Fallos 168:414, 1933; Berraz Montyn, Carlos, Fallos 156:290, 1929;
Ivanisevich, Ludovico, Fallos 117:432, 1913; entre muchos otros.
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Esta tarea, ha sido asumida por la doctrina para un abordaje mas
sistematico. Los autores han propuesto distintos enfoques sobre

qué entienden por la categoria de profesiones liberaless*.

Conforme se expondra a continuacién, somos de la opinion que
el sintagma “profesion liberal” es un concepto indiviso® cuyas prin-

cipales notas son:

1. el cuidado de bienes fundamentales como finalidad,
2. el caracter eminentemente intelectual y la necesidad de

contar con un titulo universitario habilitante,

% VEGA sostiene que “[e]n sentido genérico se llama «profesional» a la persona
fisica que ejerce una profesion, es decir aquel que por profesion o habito
desempena una actividad que constituye su principal fuente de ingresos”. Entre
las notas caracteristicas destaca la habitualidad, la reglamentacion a la que se
encuentra sujeta, la habilitacion previa, la presuncion de onerosidad, la
colegiacion obligatoria, la autonomia técnica, la sumisién a los principios éticos y
el sometimiento a la potestad disciplinaria a través del Colegio. En relacién al
caracter intelectual, VEGA advierte dos interpretaciones: una restringida y otra
amplia. Mientras la primera (actualmente mayoritaria) reserva la expresion
“profesional” a aquellos que poseen un titulo universitario, la segunda considera
que la profesionalidad no estaria marcada por la existencia de un titulo, sino por
el hecho de poseer un cierto nivel de conocimientos en determinada materia, de
forma tal que se alude a aquel que por tal razén es un experto en la relacion con
el profano que requiere sus servicios. Cfr. VEGA, Alejandro, “Profesiones Liberales.
Contratos Profesionales”, Sup. Act., 2012, Thomson Reuters, cita online TR LALEY
AR/DOC/4615/2012.

55 Un sector de la doctrina sostiene que los términos “profesional” y “liberal” no
van necesariamente unidos. Consideramos que esta discusion no resulta util pues
nos centraremos en el caracter intelectual de la profesiéon médica y su impacto en
el ejercicio de la medicina. A mayor abundamiento de la doctrina
precedentemente citada, cfr. YZQUERDO TOLSADA, Mariano, La responsabilidad civil
del profesional liberal, Hammurabi, Buenos Aires, 1998, pp. 14-18.
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3. el caracter técnicamente autonomo y

4.  lasujecidn a una disciplina colegial.

a. LA MEDICINA COMO ACTIVIDAD DIRIGIDA AL CUIDADO DE BIENES
FUNDAMENTALES

Una caracteristica que une a los hombres como miembros del
género humano es su naturaleza de ser-intencional. Pertenece al am-
bito de la evidencia que existen motivaciones ultimas que impulsan
al hombre a obrar en tal o cual sentido. Ya en el siglo XIII, decia To-
MAS DE AQUINO que todo agente obra por un fin*¢ y que el fin es lo ul-
timo en la ejecucidn, pero es lo primero en el orden de la intenciéon®’.
Por encontrarse en el orden de la inclinacién primero el fin y luego
la ejecucion comenzaremos glosando la finalidad de entre las carac-

teristicas de la profesion médica.

La finalidad de la medicina se halla en la asistencia y auxilio de

dos bienes fundamentales intimamente relacionados entre si: la

56 Cfr. TOMAS DE AQUINO, Expositio Posteriorum, Lib. 1, Lectio 16 n. 5, Lib. 2, Lectio 8
n. 3; e id., In Physic., Lib. 2, Lectio 8 n. 5.

57 Cfr. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologica, Ia la - Ilae, q. 18a 7 ad 2.
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vida y la salud?. La preocupacidn por estos bienes —ha dicho la doc-

trina— configura “el tema” de los médicos®.

Algunos autores han identificado dos modos de ejercicio pro-
fesional segun sus fines inmediatos: la medicina académica y la me-
dicina de aplicaciéon®. El Cédigo de Etica médica de la AMA recoge
esta clasificacion en su articulo 362 denominandolas como “investi-
gacion basica” y “asistencial” respectivamente. Mientras la medicina
de asistencia es aquella que busca el mejor interés del paciente a tra-
vés de los procedimientos basados en la evidencia y el consenso
cientifico, la de investigacidon busca generar nuevos saberes en un

contexto distinto al de la asistencia médica regular®.

A la luz de los nuevos desafios que plantea la medicina mo-

derna, el Hasting Center public6 un estudio sobre los fines de la

58 La Corte ha sostenido que “[e]l derecho a la salud, maxime cuando se trata de
enfermedades graves, se encuentra intimamente relacionado con el derecho a la
vida que esta reconocido por la Constitucion y por los tratados internacionales
que tienen jerarquia constitucional”. Cfr. CS]N, Sdnchez, Norma Rosa c/ Estado
Nacional y otro s/ Accién de amparo, Fallos 328:4640, 2005.

59 Cfr. CrRovl, Luis Daniel, “La dignidad de los pacientes en tiempos de pandemia”,
La Ley, 20 de mayo de 2020, cita online AR/DOC/1569/2020.

60 Cfr. DE LA FUENTE, Juan Ramén, “Medicina Académica y Medicina Asistencial”,
Arch. Cardiol. Mex. 84 (2014), pp. 41-44.

61 Cfr. ROITMAN, Adriel, “El proceso de consentimiento informado y la investigacion
sobre COVID-19”, La Ley (2020), cita online AR/DOC/1241/2020.



LA LIBERTAD DE ACTUACION COMO DISTINTIVA... 55

medicina del siglo XXI¢2. Este informe propone mas especificamente

cuatro fines terapéuticos para esta ciencia:

1. laprevencion de la enfermedad y de las lesiones y la pro-
mocion y mantenimiento de la salud,

2.  elalivio del dolor y del sufrimiento causado por la enfer-
medad y las dolencias,

3. la asistencia y curacion de los enfermos y el cuidado de
los que no pueden ser curados y

4. la prevencion de la muerte prematura y la busqueda de

una muerte en paz.

La radicalidad que manifiestan la vida y la salud como bienes
fundamentales podria explicarse por si misma. La experiencia de la
muerte de un ser querido, la enfermedad propia o de nuestro en-
torno, nos acercan sensiblemente a esta realidad desde nuestra mas
temprana edad, llevandonos a identificar como valiosos los bienes

afectados.

Las culturas de distintas épocas nos han dejado un legado im-
prescriptible e inembargable sobre esta verdad: ;como olvidar la

frase del Talmud que reza “[a]quel que salva una vida, es como si

62 CALLAHAN, Daniel, “The goals of medicine. Setting new priorities, Special
Supplement”, Hasting Center Report 26 (1996), S1-S27. También existe una
traduccion en castellano: CALLAHAN, D. (Dir), “Los fines de la medicina. El
establecimiento de unas prioridades nuevas”, Fundacién Victor Grifols i Lucas,
Barcelona, 2004. Se puede acceder al documento en
http://www.fundaciongrifols.org/docs/pub11%20esp.pdf. Este informe
entiende por salud a la “experiencia de bienestar e integridad del cuerpo y de la
mente, caracterizada por una aceptable ausencia de condiciones patoldgicas y,
consecuentemente, por la capacidad de la persona para perseguir sus metas
vitales y para funcionar en un contexto social y laboral habitual”.
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salvara un universo entero”s? ;COmo pueden pasar desapercibidas
las ensefianzas del buen samaritano quien, encontrando un hombre
malherido en su camino, se acerco, vendo sus heridas, eché vino y
aceite y poniéndolo sobre su propia montura, lo llev6 a una posada

y lo cuid66+?

Mas recientemente, FINNIS ha revindicado el primado de la vida
como bien humano basico. Este valor entendido como pulsién de au-
toconservacion que pone al ser humano en buena forma para auto-
determinarse, tiene diversas manifestaciones en el Derecho: desde
el trabajo en equipo de los cirujanos, hasta las leyes de seguridad
vial y la comercializacion de alimentos, la bisqueda de este bien

constituye el primer deseo y decision del hombres¢s.

Esta primacia y preexistencia del derecho a la vida supone una
necesidad para la titularidad y ejercicio de los demas derechos. En
efecto: mientras los derechos en general protegen algtin bien del su-
jeto (de suyo importante también), el derecho a la vida protege su

presupuesto necesario. Podemos sostener que en todo acto lesivo

63 Cfr. Talmud, Bavli, Sanhedrin, Capitulo IV, 37a, 38-39 (version inglesa de Michael
L. Rodkinson, New Edition of the Babylonian Talmud: Section Jurisprudence
[Damages] — Tract Sanhedrin, The Talmud Society, Boston, 1918, Vol. VIl and VII],
p.111):

Therefore, the man was created singly, to teach that he who destroys one soul o f a
human being, the Scripture considers him as if he should destroy a whole world, and
him who saves one soul of Israel, the Scripture considers him as if he should save a
whole world.

64 Cfr. Biblia Catdlica, Jn X, 25-37.

65 Cfr. FINNIS, John, Natural Law and Natural Rights, Oxford University Press, New
York, 2011, 22 Ed., pp. 86-87.
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contra la vida hay una afectacion a todo el elenco de derechos que

posee el hombre tanto patrimoniales como extrapatrimoniales®®.

El ordenamiento constitucional y convencional®’ asi como
nuestro maximo tribunal han reconocido la primacia y esencialidad

del derecho a la vida®. Algo similar se ha predicado del derecho a la

66 MASSINI CORREAS ilustra muy bien este punto. El autor comenta que el bien
humano basico de la vida es especial pues “reviste una definitividad y una
decisisividad que no corresponde a los restantes bienes”. En efecto, los atentados
a estos ultimos no traen de suyo un impedimento definitivo del bien tutelado. En
cambio, siendo la vida condicion sine qua non de los demas bienes, cada atentado
contra ella “cercena de modo decisivo y definitivo todas las posibilidades
humanas de perfeccionamiento”. Cfr. MASSINI CORREAS, Carlos, “El derecho a la vida
en el sistema de los derechos humanos”, en MAsSINI CORREAS, Carlos y SERNA Pedro,
(Ed.), El derecho a la vida, EUNSA, Pamplona, 1998, p. 211. En lo sustancial, puede
verse el mismo argumento en la sentencia STC 120/1990, en cuyo Fundamento
Juridico 8 dispuso que el bien de la vida es un valor superior del ordenamiento
juridico constitucional y un supuesto ontolégico sin el que los restantes derechos
no tendrian existencia posible.

67 El derecho a la vida expresamente, lo encontramos enunciado en el articulo 4¢
de la CADH e implicitamente en el articulo 332 de la CN. Al respecto, la CIDH ha
tenido ocasion de pronunciarse en relacion a este derecho indicando que integra
el derecho a la vida. Cfr. CIDH, Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, y del
mismo tribunal, Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay, 2005.

68 Cfr. CSJN, Saguir y Dib, Claudia Graciela, Fallos 302:1284, 1980; Hospital
Britdnico de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Salud y Accion Social)
s/ Amparos y sumarisimos, Fallos 324:754, 2001; Monteserin Marcelino c/ Estado
Nacional - Ministerio de Salud y Accién Social - Comision Nacional Asesora para la
Integracion de Personas Discapacitadas - Servicio Nacional de Rehabilitacion y
Promocién de la persona con Discapacidad y otro s/ Amparo, Fallos 324:3569,
2001. Mas recientemente ha sostenido que el derecho a la vida es un presupuesto
implicito para el ejercicio de los demas derechos. Cfr. CS]JN, Maqueda, Sergio c/
Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados, Fallos:
329:4918, 2006. Del mismo tribunal, Sdnchez, Elvira Norma c/ Instituto Nacional
de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados y otro, S. 670. XLII. RHE, 2007.
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salud® y sus implicancias en la actuacion profesional” al tiempo que
alguna jurisprudencia foranea lo ha calificado como derecho para-
digmatico’.

Hemos dicho que el ejercicio de la medicina comprende el tra-
tamiento de las enfermedades y la recuperacion, conservaciony pre-
servacion de la salud. En sintesis, la finalidad dltima de la medicina
es lograr un estado de plenitud a través del restablecimiento o la

conservacion de la vida y la salud de los pacientes por distintos

69 Cfr. Preambulo y articulos 142 bis, 332, 412, 422, 752 incisos 22 y 232 de la CN;
39y 25. 12 de la DUDH, 79, 92 a 122 del PIDESC, 6.1, 72, 102, 172y 242 del PIDCP,
12 y 22 de la Convencidn para la prevencion y sancién del Genocidio, 12 de la
Convencién para la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, 4.b, 5.b, 102 a 142 y 162 de la Convencion sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacion contra la mujer, 32, 62, 242 a 272,322y 392 de
la CDN, 5.1V de la Convencidn internacional sobre eliminacion de todas las formas
de discriminacion racial, 222 y 252 de la Convencién internacional sobre derechos
de las personas con discapacidad, I, VI, VII, XI, XIV a XVI y XXX de la DADDH, 4.1,
5.1, 172, 192 y 26° de la CADH, 102 del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana, 112 a 162 de la Carta Social de las Américas, el Protocolo Facultativo
del PIDESC, los Convenios de la OIT 155/1981 y 187/2006 sobre la seguridad y
salud de los trabajadores, entre otros instrumentos internacionales. Asimismo, en
los textos de las constituciones provinciales: articulos 82 de Buenos Aires, 642 de
Catamarca, 362 de Chaco, 722 de Chubut, 202 a 222 de la CABA, 592 de Cordoba,
1342 a 1392 de Neuquén, 532 de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico
Sur, 1259 de Tucuman, entre otras.

70 Asi, dijo que “[e]ncontrandose comprometidos los derechos esenciales a la vida
y ala dignidad de la persona -preexistentes a todo ordenamiento positivo- no cabe
tolerar ni legitimar comportamientos indiferentes o superficiales que resultan
incompatibles con el recto ejercicio de la medicina”. CSJN, Amante, Leonor y otros
¢/ Asociacion Mutual Transporte Automotor (AMTA) y otro, Fallos 312:1953, 1989.

71 Cfr. E.D. Wis., United States v. Progressive Inc., 467, F. Supp. 990, 995, (1979),
Warren, J.
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medios. En esta faena, los médicos realizan un servicio también para
el Derecho pues velan por el cuidado del bien juridico salud”? y, en

altimo término, la vida’s.

Habiendo predicado sobre la vida como bien fundamental, vale
preguntarnos: ;por qué también la salud es relevante? Por un lado,
la salud como elemento integrante de la vida es una condicidn nece-
saria —pero no suficiente— para que el individuo pueda actuar en
orden a sus fines objetivos y subjetivos. En el caso del ser humano,
las dimensiones de esos fines son biolégicas, psicolégicas, socioldgi-

cas, culturales, axiolégicas y espirituales.

En términos practicos, la salud es una condicion necesaria
pues resulta indispensable para trabajar, estudiar, servir a los
demas, recrearse, etc. Es una experiencia mas o menos extendida la
incomodidad que genera cumplir los deberes de estado cuando

padecemos jaquecas, estamos cansados o nos encontramos

72 Del bien juridico “vida”, se desprende la busqueda de su conservacién y
preservacion. Cfr. articulo XI de la DADDH, 122 del PIDESC y reiterado en diversas
declaraciones de organismos internacionales (A saber: Declaraciéon y Programa
de Accion de Viena, aprobado en la conferencia Mundial de Derechos Humanos en
junio de 1993, puntos 24, 31, 41 y 58).

73 El bien juridico protegido “vida” lo encontramos receptado en diversas partes
de nuestro ordenamiento. Tan solo a modo de ejemplo, mencionamos la DADDH,
art. I; la CADH, art. 4.1; la DUDH, art. 3°; el PIDCP, art. 6°; la CDN, art. 6°. La CIDH
ha tenido ocasidn de pronunciarse en el caso Instituto de Reeducacion del Menor
vs. Paraguay (2005). Por su parte la Corte nacional ha entendido que “[e]l derecho
ala vida, mas que un derecho no enumerado en los términos del art. 332 de la Ley
Fundamental, es una prerrogativa implicita, ya que el ejercicio de los derechos
reconocidos expresamente requiere necesariamente de él, y, a su vez, el derecho
a la salud...” CSJN, Reynoso Nilda Noemi c/ INSSJP s/ Amparo, Fallos 329:1638,
2006.
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recuperandonos de una gripe. De esta manera, la condicion de estar
sano facilita el obrar humano y con ello que el hombre se
perfeccione en su proyecto vital. Por otro lado, aunque la salud sea
una condicion necesaria no es suficiente, pues estos fines se logran
en concurso con otras mociones de la persona; es una condicidn
imprescindible para actuar, pero no es la causa —propiamente
dicha— de nuestras acciones.

Con la expresion “estar sano” queremos significar el hecho de
tener actualmente la salud. Por el contrario, estar enfermo significa-
ria no tener en acto —en su propio ser— la salud, aunque si pudiera
tenerla potencialmente. Esta disquisicion aristotélica es fundamen-
tal pues el médico estrictamente no puede dar la salud a nadie. La
funcion del médico se limita a ayudar a poner en acto la salud que se
encuentra en potencia en la persona. Su rol es capital pues posee el
necesario caudal de conocimientos practicos y tedricos para provo-
car la correccidn del curso natural de la enfermedad y asi devolver
la plenitud al paciente. Como consecuencia, el médico tiene un deber
agravado de defender los intereses del enfermo e intentar todos los
medios terapéuticos a su alcance para que su estado de salud sea
restituido in natura, o al menos preservado. Como corolario del
marco que venimos desarrollando, el Cédigo Internacional de Etica

Médica asigna al facultativo un compromiso calificado con la defensa
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de la vida y la salud’. En las proximas paginas se ampliara el con-

cepto de salud como finalidad especifica del acto médico’.

b. LA MEDICINA COMO ACTIVIDAD EMINENTEMENTE INTELECTUAL

En las profesiones liberales, el hombre actia formalmente con
sus condiciones personalisimas pues su actividad tiene siempre una
dimension de libertad y de creacion. A diferencia de estas, otras ac-
tividades pueden ser igualmente realizadas por cualquier individuo
produciendo una obra andnima y despersonalizada. Debemos con-
fesar que la imagen de un médico-operario nos parece poco feliz y
alejada de la realidad. El médico no es gerente de una linea de mon-
taje, elaboradora de productos indiferenciados. No se propone un
resultado materialmente intercambiable del cual se descompromete
una vez que se entrega al mercado. Antes al contrario, consideramos
al profesional como un verdadero artesano que realiza su obra ilu-

sionandose con ella.

Como se ha mencionado arriba y ha sido recordado por la doc-

trina, alos médicos se encomiendan los bienes mas preciados del ser

74 Cfr. Codigo Internacional de Etica Médica adoptado por la 32 Asamblea General
de la AMM en Londres, Inglaterra en octubre de 1949 y enmendado por la 222
Asamblea Médica Mundial en Sidney, Australia en agosto de 1968, la 352
Asamblea Médica Mundial en Venecia, Italia en octubre de 1983 y la 572 Asamblea
General de la AMM en Pilanesberg, Sudafrica en octubre de 2006.

75 En este apartado abordamos la salud como bien de alto valor al cual se
encuentra ordenada la medicina. El concepto de “salud” puede ampliarse en I11.2.a.
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humano?s. Esta tarea exige una correcta comprension de la compleja
realidad, sin la cual no seria posible transformar ni conservar los
bienes encomendados, o dicho proceso estaria destinado al fra-

caso”’,

Para comprender esa realidad y conservarla o transformarla,
los médicos requieren de un saber predominantemente cientifico,
de alta especialidad y que sobrepasa a la simple opinién. Mas aun, el
ejercicio de esta actividad excede la simple técnica ya que no con-
siste en la mera repeticion mecanica de un comportamiento estan-
dar. Antes al contrario, exige que siempre sea invencidn, es decir que
el profesional reaccione en cada caso de un modo original segun las

circunstancias particulares’s.

Este conocimiento, fruto de un estudio profundo de la realidad,
se adquiere a través de un proceso eminentemente intelectual y pru-

dencial, caracteristica propia de las ciencias practicas y de las

76 Cfr. TOLLER, Fernando Marfa, La llamada de los derechos..., p. 5.
77 Ya lo advertia LEONARDO DA VINCI:

Aquellos que se enamoran de la prdctica sin la ciencia, son como los marineros que
entran en el navio sin timén y brujula, que nunca saben con certeza donde van.
Siempre la prdctica debe ser edificada sobre la buena teoria |...], sin la cual nada es
bueno.

DA VINCI, Leonardo, Aforismos, El Cid Editor, Cérdoba (Argentina), 2014, 22 Ed.
Virtual, punto 137.

78 La Corte reconoci6 que el profesional de la salud no ejerce una tarea de
aplicacion mecanica sino de adecuaciéon permanente. Cfr. CSJN, Duich Dusan,
Federico ¢/ CEMIC (Centro de Educacion Médica e Investigaciones Clinicas
“Norberto Quirno”) s/ Amparo, Fallos 337:471, 2014.
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profesiones liberales”. Como es sabido, mas alla que los fines del
hombre de ciencia sean fijos y universales (restablecer la salud per-
dida), los actos que concretan esa intencion varian segun las circuns-
tancias. Es alli donde la virtud de la prudencia tiene su importancia.
Por ejemplo, ejercer correctamente la ciencia no significa aplicar con
indiferencia la misma medicina a dos pacientes por igual. Requiere
determinar lo que ese fin significa aqui y ahora. En este sentido,

PIEPER® resaltaba la importancia de que

«el bien humano» posea margen para variar de multiples ma-
neras, seglin la constitucion, en cada caso diversa, de las per-
sonas y de las distintas circunstancias de tiempo, lugar, etc.

No se nos escapa que la actividad intelectual siempre se pre-
senta mezclada con alguna actividad manual y —en cierta medida—

mecanica. Sin embargo, la nota distintiva radica en que las

79 Cfr. OLIVARES SANTA CRuUZ, Carlos, “El humanismo de Ortega y Gasset”, Revista
Chilena de Derecho 10 (1983), p. 807. De la misma forma la CSJN ha identificado
como profesiones liberales a aquellas que requieren el ejercicio del
entendimiento. CS]N, Barrachina Gasulla, Juan, Fallos 197:80, 1943.

80 PIEPER, Josep, Prudencia y Templanza, Ediciones Rialp, traduccién al espafiol de
C. MELCHES, M. GARRIDO y R. G. PENA, Madrid, 1969, p. 79. En un sentido similar,
ToMAS DE AQUINO sostenia sobre las virtudes morales que cada una de ellas se
realiza de multiples formas y no de la misma manera en todos. Cfr. TOMAS DE
AQuiNo, De virtutibus in communi, articulo 62. El texto original reza: “Ununquodque
autem horum contingit multipliciter fieri, et non eodem modo in 6mnibus; unde ad
hoc quod rectus modus statuatur, requiritur iudicii prudentia”.
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operaciones manuales que lleva a cabo un profesional serian impo-

sibles de lograr si no se tuvieran esos conocimientos®!.

Actualmente, existe un consenso generalizado en que la uni-
versidad es el ambito por antonomasia para adquirir ese juicio inte-
lectual y prudencial. Es alli donde se comparten los saberes y se
aprende la filosofia, las artes y las ciencias con genuino espiritu cri-
tico y con amor a la verdad®?2 Como tiene dicho la UNESCO, “[l]a bus-
queda de nuevos conocimientos y su aplicacion constituyen la esen-
cia del cometido de esas instituciones”s3. Ahora bien, ;es la universi-
dad la Unica fuente capaz de proveer aguas limpias de conocimiento

intelectual? Los autores han llegado a conclusiones diferentes.

Un sector de la doctrina sostiene que la intelectualidad de la
profesion no viene necesariamente dada por la formacion universi-
taria, sino por la posesion de un nivel de conocimiento que sobre-
pasa el comun de la gente. Por tanto, bastaria considerar profesional
a quien revistiera el caracter de experto sobre el profano en deter-
minada materia®. Otro sector sostiene que la intelectualidad de la

profesion liberal esta dada por la existencia y posesion de un titulo

81 Cfr. LOPEZ HERRERA, Edgardo, Manual de responsabilidad civil, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2012, p. 636.

82 Cfr. TOLLER, Fernando Maria, La Llamada de los derechos..., p. 77.

83 UNESCO, Recomendacion relativa a la Condicién del Personal Docente de la
Ensefianza Superior, 1994, articulo 42.

84 TRIGO REPRESAS, Félix A. y LOPEZ MESA, Marcelo ]., Tratado de la Responsabilidad
Civil, La Ley, Buenos Aires, 2004, 12 Ed., Tomo II, p. 273.
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universitario que evidencie el conocimiento adquirido con una
muestra objetiva®.

En Argentina, el maximo tribunal ha reconocido al titulo uni-
versitario como manifestacion objetiva de idoneidad profesional®e.
En un sentido similar, sostuvo que el titulo refleja el conjunto de co-
nocimientos y experiencias indispensables para considerar a una
persona poseedora de una capacidad profesional que la habilita para
el desempenio de una profesion®’. En este contexto, encontramos la
medicina, cuya ley de ejercicio profesional establece como requisito

necesario la posesion de un titulo o certificado habilitante®:.

¢c. LA MEDICINA COMO ACTIVIDAD AUTONOMA

Probablemente, la propiedad mas distintiva y consustancial de

las profesiones liberales es su caracter cientificamente autdnomo®.

85 SPOTA, Alberto Antonio, “El poder de policia sobre las profesiones regladas a la
luz de distribuciéon de competencias”, Revista Juridica Universidad de Ciencias
Empresariales y Sociales (UCES), Facultad de Ciencias Juridicas 6 (2002).

86 Cfr. CSJN, Amiano, Marcelo Eduardo y otro ¢/ E. N. (Ministerio de Justicia) y otro
s/ Proceso de conocimiento, Fallos 326:445, 2003, considerando 62 del Dictamen
del Procurador General al que la Corte remite.

87 CSJN, Barrachina Gasulla, Juan, Fallos 197:80, 1943.
88 Cfr. articulo 52 de la Ley 17.132.
89 Cfr. DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico, “Objecidn de conciencia positiva: en

particular sobre el conflicto planteado al amparo del Real Decreto Ley 16/2012”,
Derecho y Salud 26 (2016), p. 10. En otro trabajo de su autoria ha dicho: “La
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Ya desde la antigua Roma, la autonomia intelectual permitio diferen-
ciar las artes liberales de cualquier otro oficio®. La doctrina es paci-
fica al reconocer esta caracteristica, mas alla que la discusion siga
abierta con respecto a otros elementos del concepto de profesion li-
beral°.

libertad de actuaciéon médica constituye una de las principales garantias del
médico en el ejercicio de su profesion. No se trata de una figura atribuible en
exclusiva a las profesiones sanitarias o, especificamente, a los galenos, sino que se
incardina dentro de la propia libertad de actuacidon que, con caracter general, se
reconoce a todos los profesionales, especialmente a los que son incluidos bajo la
expresion tradicional de profesionales liberales”. DE MONTALVO JAASKELAINEN,
Federico, “Libertad profesional del médico en el nuevo contexto de la relacion
clinica: su delimitacion desde una perspectiva constitucional”, Derecho Privado y
Constitucion 31 (2017), p. 11.

90 En la antigua Roma se distinguia entre las opera libres y las labores. Recién en el
medioevo se separan definitivamente los oficios de las profesiones.
Habitualmente, se encomendaban a los profesionales las responsabilidades
principales de la sociedad (entre ellas, la salud) y su autonomia estaba dada en
que no eran contratados, sino representantes del Estado en funciones que hoy
podriamos llamar cometidos publicos. Cfr. PATINO RESTREPO, José Félix, “El
profesionalismo..., p. 148.

91 LORENZETTI sostiene que, las condiciones del profesional son: a) expertise en un
area, b) autonomia técnica y libertad para aplicarla, c) calificacién especial y d)
servicios onerosos. Cfr. LORENZETTI, Ricardo, Responsabilidad civil de los médicos,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1997, pp. 301-302. TRIGO REPRESAS y LOPEZ MESA
afirman que es profesional liberal “quien, poseyendo un titulo que lo legitima en
su actividad, ejerce libremente su profesion; o[,] dicho de otra manera: el que[,]
poseyendo titulo habilitante para ello, desempefa actividades intelectuales y lo
hace de forma auténoma”. TRIGO REPRESAS, Félix A. y LOPEZ MESA, Marcelo J.,
Tratado de la responsabilidad civil.., p. 275. Por su parte, GONZALEZ SEARA ha
mencionado que las profesiones liberales se caracterizan por la existencia de los
siguientes atributos: a) autonomia técnica, b) la organizacién profesional distinta
a cualquier otra empresa comercial, c) laindependencia profesional. Cfr. GONZALEZ
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La autonomia cientifica es imprescindible a la hora de hablar
de profesionalismo médico®2. Reviste la misma importancia que la
posesion del titulo universitario, la habilitacion o la matricula perti-
nente y no puede ni debe ser escindida de los dos recaudos anterio-
res?3. SORIANO abona nuestra postura: este autor destaca que la auto-
nomia permite al profesional, a partir de los saberes adquiridos por
el estudio y la experiencia, elegir lo mas conveniente entre distintas
opciones para el caso concreto®. Esta autonomia no protege sola-

mente a la toma independiente de decisiones frente al conocimiento

SEARA, Luis, “La independencia de las profesiones liberales”, Revista de Estudios
Politicos 113 (1960), p. 150. En un sentido similar cfr. TANzi, Silvia, “La
responsabilidad profesional y el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion”, Revista Derecho Privado 1 (2012), pp. 168-186. Sostiene DE FREITAS
DRUMOND que “[l]a Medicina ha sido edificada sobre tres vigorosos fundamentos
profesionales: el conocimiento, el servicio y la ética. De ellos se originaron las tres
principales caracteristicas de la profesion, que son la autonomia técnica (el saber
especializado), la autonomia profesional (la capacidad de controlar el mercado
laboral) y el compromiso social (que es esencialmente ético)”. DE FREITAS
DRUMOND, José Geraldo, “Etica de la pericia médica”, Gacetilla interna cientifica
forense 2 (2012), pp. 1-5.

92 Cfr. PATINO RESTREPO, José Félix, “El profesionalismo..., p. 146. El autor sostiene
que “la ética y el profesionalismo constituyen el fundamento de la actividad de la
medicina, que es una empresa intensamente moral. [..] El concepto de
profesionalismo incluye cuatro componentes fundamentales: 1) conocimiento
especializado; 2) autonomia en la toma de decisiones; 3) compromiso de servicio
a la sociedad; 4) autorregulacion”.

93 GANDOLLA, Julia Elena, “La responsabilidad del cliente (Por los dafios y perjuicios
ocasionados por el profesional en ejercicio y oportunidad del trabajo
encomendado)” en MOSSET ITURRASPE, Jorge y LORENZETTI, Ricardo (dires.), Revista
de Derecho de Darios, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2016, p. 235.

94 SORIANO, Marcelo, “Actividad profesional simple vs. Liberal”, Ratio luris. Revista
de Derecho Privado 3 (2015), p. 37.
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profano, sino también, a aquellas que se producen en la relacion en-

tre médicos de distintas incumbencias, por razon de la expertise®.

Por su importancia, la autonomia cientifica o técnica se ha he-
cho merecedora de una proteccion especial por el ordenamiento ju-
ridico. La autonomia intelectual, base de la idoneidad profesional®,
garantiza que se pueda aplicar al paciente, con integridad las nor-
mas cientificas, el método y la técnica adecuada. Solo asi, es posible
dilucidar el problema médico y aplicar el tratamiento debido*. En
otras palabras, la autonomia busca garantizar a los actuales y poten-
ciales pacientes, que el médico emita un juicio profesional con abso-
luta libertad. Por tanto, la autonomia no es solo un componente de

la profesion sino una absoluta necesidad?®® en beneficio del paciente.

95 Cfr. CSJN, Méndez, Fernando Gabriel ¢/ Jager, Emilio y otros, Fallos 321:473,
1998; Vicente Solivellas, Fallos 214:612, 1949 y Veron, Nilda ¢/ Omar Knauss y
otros s/ Daros y perjuicios, Fallos 325:798, 2002.

9 DE FREITAS DRUMOND, José Geraldo, “Etica..., p. 5.

97 PAZ0s HAYASHIDA, Javier, “Autonomia del Paciente y Libertad del Profesional
Sanitario. (De la Proteccion del Sujeto a la Objecién de Conciencia en Medicina)”,
Revista de Investigacion Juridica 2 (2012), p. 11.

98 La Declaracion de Madrid de la AMM en octubre de 1987 sobre Autonomia y
Autorregulacion Profesionales afirma que “la autorregulacion y la autonomia de
la corporacion médica son una absoluta necesidad, cuya razén exclusiva es
garantizar que el médico pueda emitir con libertad e independencia su juicio
profesional en lo que mira a la atencién y tratamiento mas adecuados de sus
pacientes”.
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d. LA MEDICINA COMO ACTIVIDAD DISCIPLINADA COLEGIALMENTE

Hemos identificado a la autonomia cientifica como propiedad
necesaria del ejercicio de la medicina. Es valido preguntarnos ahora:
(podemos controlar técnicamente la decision médica®? En ese caso,
;quién la controla? Ha dicho HERRANZ que de la autonomia cientifica
surge, como consecuencia inevitable, la necesaria autorregula-
cion!®. Tratdndose de una materia compleja que requiere un alto ni-
vel de expertise, el control de la medicina debe estar en manos de
aquellos que, por su formacion, resultan idoneos para ejercerla. Esta
autorregulacion resulta corolario de la libertad profesional y de su

consecuente responsabilidad.

La autorregulacién consiste en cierto grado de autogobierno
que permite examinar la conveniencia de las decisiones profesiona-
les. Este caracter les permite distinguirse una vez mas de los oficios,
los cuales son regulados en materias de organizacion, pero no sobre
su arte profesional. En este sentido, estrictamente, no se encuentran

sujetos a colegiacion.

La regulaciéon del orden cientifico no obsta la aplicacion de
otros preceptos normativos. Antes al contrario, concurren con los

primeros buscando un aceptable despliegue de la profesion, cada

99 Este tema sera tratado pormenorizadamente en el Capitulo VI de este trabajo.
Aqui sdlo se menciona a la autorregulaciéon como caracteristica de las profesiones
liberales y derivacion necesaria del caracter auténomo del ejercicio médico. En el
capitulo VI se desarrollaran los fundamentos, antecedentes histéricos y
conveniencia de esta forma de regulacion.

100 Cfr. HERRANZ, Gonzalo, “El codigo de ética y deontologia médica”, Cuadernos de
Bioética 4 (1994), p. 335.
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uno en su ambito propio y, siempre que sean razonables, se comple-

mentan.

La dinamica autorregulatoria de la profesion médica se mani-
fiesta de diversas maneras: a través de codigos de ética, estandares
de practica profesional, existencia de protocolos de practicas médi-
cas, comités de auditoria, acreditacién y certificacion cruzada “por
arbitros ciegos”, tribunales de ética médica, etc. PATINO RESTREPO
sostiene que estos mecanismos son una “garantia de idoneidad para
la sociedad, y éstos nunca deben ser sustituidos por regulaciones
emanadas de entes estatales o privados”i®.. Este grado de autogo-
bierno, por oposicidn a una regulacion heterénoma, permite garan-
tizar altos estandares cientificos en beneficio del paciente y del pres-

tigio profesional.

5. CONCLUSIONES

A fin de responder las preguntas que propusimos al lector al
inicio del capitulo, concluiremos que la libertad de actuacién ocupa
un lugar de privilegio y es la nota distintiva de la profesion y la cien-
cia médica. El razonamiento que nos lleva a esta reflexion es el si-

guiente:

1.  La materia sanitaria es compleja. Su complejidad viene
dada, entre otros motivos, por el sujeto emisor del acto mé-

dico, por el sujeto destinatario de la practica terapéutica y por

101 PATINO RESTREPO, José Félix, “El profesionalismo..., p. 149.
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la misma ciencia médica que dificulta descubrir la solucion cli-
nica de manera clara y distinta.

2. Esta circunstancia determina el modo de conocer de la
medicina: como ciencia particular, empirica, experimental,
practica y racionalmente compleja, se hace cargo de esta com-
plejidad con un método especifico. Este método parte de la evi-
dencia practica objetiva la cual permite establecer parametros
repetibles con distintos grados de certeza.

3.  Los antecedentes facticos descriptos se proyectan sobre
el modo de ejercer la medicina. Esta, como profesion liberal
destinada a proteger los bienes fundamentales —como la vida
y la salud—, exige una actuacion libre, prudencial y cientifica-
mente autonoma.

4.  El ejercicio de esta libertad de actuacion, por su comple-
jidad y la necesidad de contar con aptitudes especificas para
juzgarla rectamente, es fiscalizado por los propios profesiona-

les a través del colegio de médicos.






carituLo 11

CONCEPTO, NATURALEZA
Y CONTENIDO ESENCIAL
DE LA LIBERTAD DE ACTUACION MEDICA

1. INTRODUCCION

En el capitulo precedente hemos visto como la libertad de ac-
tuacién es una de las notas distintivas de la profesion —a la vez que
ciencia— médica. A lo largo de las proximas paginas trataremos las
nociones basicas de esta manifestacion de libertad profesional que
ha de reconocerse al médico, con especial énfasis en ella como bien
humano fundamental y derecho en cabeza del galeno. A fin de orde-
nar la exposicion, a través de las siguientes paginas buscaremos res-
ponder tres nuevas cuestiones. A saber:

§. 4. ;qué entendemos por libertad de actuaciéon médica?,
§.5. ;cudl es su naturaleza juridica? y, finalmente,

§. 6. ;qué elementos constituyen su contenido esencial?
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2. BREVES CONSIDERACIONES PROPEDEUTICAS

Como este capitulo parte del presupuesto que la libertad de
actuacion es un bien y un derecho, discurriremos brevemente sobre
qué entendemos por estos conceptos para luego predicarlos de ella.
No es este el lugar para exponer un analisis sistematico sobre estas
cuestiones, pues exceden ampliamente el objeto de la tesis y dista-
riamos de resolver el problema enunciado. Sélo pretendemos esbo-
zar algunos elementos basicos que sirvan al lector para un mejor en-

cuadre.

a. LA SALUD Y LA LIBERTAD DE ACTUACION MEDICA COMO BIENES

La nocion de bien puede predicarse de dos formas. De manera
propia y principal, el bien se identifica con el fin que se pretende
conseguir a través de una actividad'®2. De manera secundaria, hace
referencia a los medios idoneos que se requieren para lograr una fi-
nalidad determinada??3. En la vision clasica, TOMAS DE AQUINO identi-

ficaba al bien como aquello que permite perfeccionar la naturaleza

102 Ya ARISTOTELES sostenia que cualquier arte, doctrina, accion y eleccién, parece
que a algiin bien es enderezada. Cfr. ARISTOTELES, Etica Nicomaquea, 1, 1. A su turno,
ToMAsS DE AQUINO exponia que “los actos humanos reciben del fin su
especificacion”. En este plano, especificar significa darle especie a algo. Cfr. TOMAS
DE AQUINO, Summa Theologica, 1a - llae, q. 12, 3.

103 Por ejemplo, el dinero es bueno (un bien), no por si mismo ni por su naturaleza
de fin, sino porque resulta idoneo para alcanzar otros fines. Pareciera que nadie
apetece el dinero per se, sino porque con él puede adquirir cosas con las cuales
recrearse, gozar de cierto status social, etc.
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humana'**. En el siglo XX, FINNIS utilizara esta terminologia llamando
bienes a aquellos objetos que se relacionan intrinsecamente con los
rasgos basicos de la naturaleza humana con aptitud para colmar la
inclinacion del hombre!%s. Desde esta dptica, un bien es un objeto ca-

paz de satisfacer una necesidad esencialmente humana.

Hemos dicho en el Capitulo anterior que la medicina tiene una
finalidad terapéutica que orienta toda su actividad!s. Por tanto,
como derivacion ldgica, si la libertad de actuacion es un elemento
principal y una de las notas mas distintivas de la ciencia médica, de-

bera participar de sus fines especificos.

Desde la acepcion secundaria, en la medida que la libertad de
actuacion resulte un medio idéneo para lograr el fin de la medicina,
sera un bien para el sujeto que la ejerce. Aplicado a nuestro analisis,
siempre que la libertad de actuacion permita al médico ejercer con
competencia el oficio y coadyuvar a la finalidad terapéutica, debera
considerarse un bien para este. En efecto, la libertad hace posible
identificar el tratamiento mas conveniente para el paciente, brindar
una atencion médica de calidad y asi avanzar hacia la finalidad tera-
péutica. Mas aun, puede sostenerse que la libertad de actuacion ga-
rantiza el fin de la medicina de manera ejemplar, pues no existen
otros medios mas eficientes para asegurar los bienes que se obtie-

nen a partir de ella.

104 Cfr. ToMAS DE AQUINO, Summa Theologica, 1 q. 78 a.1.

105 FINNIS, John, Fundamentals of Ethics, Oxford University Press, Oxford, 1983, pp.
26 yss.

106 Cfr. de este trabajo, [.4.a.
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Antes de ingresar al estudio de esta libertad como derecho es
necesario hacer una digresion: la salud es otro bien relevante para
el médico y el paciente. No ya en su acepcidon segunda, sino de ma-
nera propia y principal. La salud del paciente adopta naturaleza de
fin y tifie la relacion sanitaria empapandola de sentido: sin ella no
podria entenderse una relacion médico-paciente ni una norma de

policia sanitaria.

b. LA LIBERTAD DE ACTUACION MEDICA COMO DERECHO

También puede entenderse la libertad de actuacién médica
como derecho, es decir, como proteccién juridica que recubre bienes
y les preserva su contenido. En palabras de TOLLER, el derecho actia
como “mecanismo técnico-juridico que el hombre ha inventado para
dar una proteccién adecuada a bienes de tanta importancia”?’. Si-
guiendo esta idea, la libertad de actuacion —entendida como bien—
requiere una proteccidn especifica que ampare su sustancia. Como
consecuencia casi intuitiva, aparece el derecho a la libertad de ac-

tuacion médica.

Asimismo, conforme se ha visto en el capitulo anterior, la salud
y la vida son bienes de gran importancia a los que cabe calificar de
fundamentales?¢s, Si la relevancia de esos bienes amerita su defensa

con derechos especificos, el Derecho deberd proteger también

107 ToLLER, Fernando Maria, “Interpretacién de los derechos constitucionales”, en
RIVERA, Julio Cesar (ed.), Tratado de los Derechos Constitucionales. Obra Colectiva,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2014, Tomo [, p. 120.

108 Cfr. de este trabajo, Relevancia... 1 y L.4.a.
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aquellos bienes que estan al servicio de los primeros y participan de
su realizacion. Por tanto, como la libertad de actuaciéon promueve y
protege la salud y la vida del paciente, es légico esperar que el orde-
namiento la resguarde con un mecanismo especifico destinado a

conseguir tales fines.

3. CONCEPTO DE LA LIBERTAD DE ACTUACION MEDICA

Existe suficiente acuerdo para conceptualizar a la libertad de
actuacion médica como la capacidad del profesional de la salud de
elegir, una vez analizada la utilidad, validez y eficacia, entre las dis-
tintas intervenciones disponibles la mas conveniente para el pa-
ciente.

VILLAR R0JAS ha definido la libertad de actuacién como la “apti-
tud del médico para elegir aquel tratamiento que, conforme a su leal
saber y entender, considera mas iddneo y eficaz para el paciente”1.
En un sentido similar, UR0OSA la reconocié como capacidad de deci-

sion en el contexto de la relacién médico-paciente!?®.

109 VILLAR Rojas, Francisco José, “Medidas de racionalizacién; libertad de
prescripcion”, Derecho y Salud 5 (1997), pp- 105-116.

110 Jrosa, Claudio, “La autonomia en el ejercicio clinico”, Medicina Interna 30
(2014), p. 174. “Se puede definir autonomia médica como «capacidad de decision
del médico en el contexto de una relacién terapéutica». La participacion activa del
paciente no convierte al médico en un servidor que obedece a lo que el enfermo
le impone dictatorialmente: el médico conserva su capacidad de decision y puede
negarse a realizar acciones que considere inadecuadas por razones médicas
(objecion de ciencia) sea por razones morales (objecion de conciencia)”.
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En muchos casos, la libertad de actuaciéon médica se ha equi-
parado a la libertad de prescripcion!'l. Debido a que la jurispruden-
cia, el ordenamiento y la doctrina muchas veces han abordado estos
conceptos indistintamente, cuando hablemos de libertad de actua-
cion nos referiremos a la libertad de diagnostico, de prescripcion y
de tratamiento de forma analoga. Por nuestra parte, consideramos
que de la libertad de actuacion médica derivan otros derechos
(como los expuestos precedentemente), segun la especificacion que

les confiera su finalidad.

Desde la perspectiva juridica, y por los motivos que a continua-
cion expondremos, preferimos conceptualizar a la libertad de actua-
cion médica como el derecho del médico, de naturaleza fundamen-
tal, reconocido de manera implicita y explicita, derivado de la liber-
tad profesional, consistente en la facultad de elegir el tratamiento
que, segun su leal saber y entender, considera mas adecuado para el

paciente.

4. RECONOCIMIENTO ETICO Y JURIDICO DE LA LIBERTAD DE
ACTUACION MEDICA

En distintos ordenamientos se ha hecho alusion a esta libertad

del profesional en el ambito sanitario.

11 Cfr. sentencias del STC 95/2011 y 96/2011, ambos del 21 de junio, TS
8247/2003, del 18 de diciembre, 1432/2004, del 3 de marzo. Asimismo, se puede
ver en sentencias de Tribunales Superiores de Justicia. Por ejemplo, TS] de Madrid
3928/2015 del 24 de marzo, TS] de Catalufia 12430/2003 del 4 de diciembre,
entre muchos otros.
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En el orden deontoldgico, la Declaracion de Tokio de la AMM,
reconocio la completa independencia de criterio que posee el mé-
dico para decidir bajo su responsabilidad el tratamiento mas idoneo
para el paciente'2, En nuestro pafs, el Codigo de Etica para el Equipo
de Salud establece que la actividad médica debe “ejercerse a través
de intervenciones libres, auténomas, independientes”!3. De hecho,
en su articulo 482 exige que los profesionales cuenten con condicio-
nes técnicas que permitan actuar con independencia y garantia de
calidad%. De igual manera lo ha reconocido el Cédigo de Etica mé-
dica de la COMRA'>. A su vez, la Comision Central de Deontologia
Médica de Espafia ha definido a la libertad de actuacién como la “ca-
pacidad del médico de elegir, entre las intervenciones disponibles,

la que mas conviene a su paciente, tras haber sopesado su validez y

112 Cfr. Declaracién de Tokio de la AMM sobre normas directivas para médicos con
respecto a la tortura y otros tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes,
impuestos sobre personas detenidas o encarceladas, adoptada por la 292
Asamblea Médica Mundial en Tokio, Japén en octubre de 1975 y revisada en su
redaccion por la 1702 Sesion del Consejo en Divonne-les-Bains, Francia en mayo
de 2005 por la 1732 Sesion del Consejo, Divonne-les-Bains, Francia, en mayo de
2006 y revisada por la 672 Asamblea General de la AMM, en Taipéi, Taiwan en
octubre de 2016.

113 AMA, Cédigo de Etica..., p. 35.

114 M3s aun, sostiene el articulo en su segundo apartado que “ninguna
circunstancia que no se base en un estricto criterio cientifico podra poner
limitaciones al ejercicio de la libertad profesional”.

115 Cfr. articulo 1112 del CE médica de la COMRA: “El médico debe disponer de
libertad de prescripcion y de las condiciones técnicas que le permitan actuar con
independencia y garantia de calidad”. En el mismo sentido, dice el articulo 2042
que “[e]l médico tiene derecho a prescribir el medicamento que considere mas
conveniente y el procedimiento diagndstico o terapéutico que crea mas acertado”.
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utilidad”116. Por su parte, el Cédigo de Etica médica de Italia de 2006
le asigna a la libertad y a la independencia profesional el caracter de

derechos inalienables del médico!.

En el ordenamiento nacional la libertad de actuacion médica
ha tenido distintos abordajes. Mientras que ha sido reconocida ex-
presamente en leyes, decretos y reglamentos!'¢, no ha sido regulada
de manera directa en el orden constitucional y convencional. No
obstante, existen instrumentos que permiten extraerla de otros de-

rechos enumerados.

Es sabido que por disposicion convencional y constitucional

los derechos que enuncia la Carta Magna no son entendidos como

116 Comision Central de Deontologia de la Organizacién Médica Colegial espafiola,
Declaracion sobre la libertad de prescripcion del médico, (aprobada en 1984 y
revisada en 1998), punto 5.

17 Cfr. articulo 42 del CE médica de Italia: “El ejercicio de la medicina se basa en
la libertad e independencia de la profesiéon que son derechos inalienables del
médico”.

118 Asf la Ley 25.649 de medicamentos genéricos, en su articulo 22 dice que “[I]a
libertad de prescripcion y de dispensa esta garantizada. ...” También encontramos
el Decreto 1855/2002 reglamentario de la Ley 25.649 el cual observo esta tltima
sosteniendo la importancia de compatibilizar la libertad de prescripcion por parte
de los profesionales de la salud con la libertad de eleccion de marca (de
medicamentos) por los pacientes. En este mismo sentido, el Decreto 987/2003
sostiene la necesidad de compatibilizar la libertad de prescripcion del profesional
con la libertad de eleccion. Por su parte, la Resolucion 326/2002 del MS destaca
la necesidad de hacer compatible la normativa referida al uso obligatorio del
nombre genérico con la garantia de la libertad de prescripcion de los
profesionales de la salud en tanto la primera no resulte ébice para la segunda.
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negacion de otros no enumerados!'®. Como defendié SARMIENTO en

los debates constituyentes,

no son las declaraciones, derechos y garantias que contiene la
Constitucion las Unicas que rijen [sic], sino muchisimas otras
que no estan enumeradas ahi.1?

Esta prudente disposicion también fue recogida por otros or-
denamientos de la region'?' y tiene su origen en la novena enmienda
de la Constitucion norteamericana'?> donde se incorporan al texto
fundamental

todas aquellas omisiones de los derechos naturales, que se hu-
bieren podido hacer, porque el catalogo de los derechos natu-

rales es inmenso.!23

En efecto, “seria excusado entrar a detallar todas las conquis-

tas de la moral y de la libertad, porque estan en la conciencia

119 Cfr. articulos 332 de la CN y 292 inciso c) de la CADH.

120 REVIGNANI, Emilio, Asambleas Constituyentes Argentinas: sequidas de los textos
constitucionales, legislativos y pactos interprovinciales que organizaron
politicamente la Nacién, Instituto de Investigaciones Histodricas, Universidad de
Buenos Aires, 1937-1939, Tomo IV, p. 841.

121 Cfr. articulos 52 § 22 de la Constitucion Nacional de Brasil, 722 de la
Constitucion Nacional de Uruguay y 32 de la Constitucién Nacional de Pert.

122 E] texto original de la novena enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos
reza: “The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed
to deny or disparage others retained by the people”.

123 fdem nota 120.
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universal de la humanidad”?%. Como resulta imposible enumerar to-
dos los derechos adquiridos hasta entonces por el hombre —y mu-
cho menos aquellos cuyas conquistas vendrian con posterioridad—
, en el texto se establecieron solo los principales. Al mismo tiempo,
se consignd que los omitidos resultan vigentes, pues se encuentran
implicitos en nuestro Derecho y le sirven de base. Ademas, esta omi-
sion no autoriza a restringir la libertad o interpretar que carecen de
valor por no estar en el texto. Una hermenéutica de esta naturaleza

pervertiria su espiritu y falsearia el fin de la Constitucion'?.

La libertad de actuacion médica encuentra fundamento en el
derecho enumerado de la libertad de trabajar y ejercer toda profe-
sion. La vemos contemplada de manera genérica en los articulos 149
y 142 bis de la Constitucion Nacional, 232 inciso 12 de la DUDH, 142
dela DADDH y 62 del PIDESC. Sobre este punto, el proyecto de Cons-

titucion de ALBERDI resultaba mas claro que el aprobado, pues en su

124 Tbid.

125 Conforme se luce del texto de las Sesiones de la Comision del Estado de Buenos
Aires, examinadora de la Constitucion federal de febrero a abril de 1860, no puede
interpretarse que

la letra autoriza d restrinjir una libertad, 0 que lo que en la Constitucion no estd
expresamente dicho, no es constitucional, ni tiene valor legal; con lo cual se pervierte
el espiritu, se falsea el fin que consultan las Constituciones”. (sic)

REVIGNANI, Emilio..., pp. 976-977.
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articulo 212 incluia expresamente a las profesiones como manifes-

tacion peculiar del ejercicio laboral'2e.

Aunque en los textos normativos se exprese de manera uni-
voca, el derecho a trabajar se manifiesta con distintos grados de au-
tonomia. Por la compleja naturaleza de la actividad, el modo en que
fue concebida la profesion médica no se entiende sin un ambito de
libertad que permita su despliegue'?’. Se asemeja mas, en ese
sentido, al trabajo de un artista que al de un operario: ambas son
igualmente protegidas por el derecho pero en diferente grado en lo
relativo a su autonomia. El trabajo de un artista solo se entiende con
una amplia deferencia hacia su libertad: esta hace posible el proceso
creativo e incluso es necesaria para un auténtico arte humano; por
otra parte, el operario —por la naturaleza de su funcion— podria

sentirse mas comodo con instrucciones predispuestas.

Reforzando esta idea, DE LOS REYES LOPEZ sostiene que, a través
de la libre actuacion, se presume que la prestacion del servicio mé-

dico se lograra con mayor facilidad, en la medida que quien la ejerce

126 Articulo 212 del Proyecto de Constitucion de Juan Bautista ALBERDI: “Ningin
extranjero es mas privilegiado que otro. Todos gozan de los derechos civiles
inherentes al ciudadano, y pueden comprar, vender, locar, ejercer industrias y
profesiones, darse a todo trabajo...” En el caso europeo, la libertad profesional no
se menciona expresamente en el Convenio de Derechos Humanos, pero si se
encuentra incorporada en la carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea. Dice el articulo 152 inciso 12 de la Carta que “[t]Joda persona tiene
derecho a trabajar y a ejercer una profesion libremente elegida o aceptada”.

127 Cfr. de este trabajo, 1.2.



84 FEDERICO G. MENENDEZ

es libre para decidir segun su criterio técnico-cientifico, sin presio-

nes externas?2s,

Necesariamente, ambas libertades (la de trabajo y la de actua-
cion profesional) se reclaman de manera reciproca. La libertad de
trabajo resulta punto de partida para la de actuacién. En efecto, no
podria entenderse esta ultima sin el antecedente del derecho a ejer-
cer una profesion liberal'?. Por otro lado, la libertad de actuacion
meédica permite conservar la naturaleza eminentemente prudencial
del trabajo profesional. A este respecto, no existiria trabajo médico
auténtico sin el reconocimiento de un ambito de libertad para ejer-
cer la decisidn técnico-prudencial. Por tanto, aunque no se encuen-
tre explicitamente recogida en los textos constitucionales y conven-

cionales, resulta una exigencia para el goce de la libertad de trabajar.

Otros ordenamientos foraneos también abordan esta libertad
de actuacion para el ejercicio de la medicina. Por ejemplo, desde los
inicios de la Union Europea, la independencia de criterio ha sido un
tema de agenda. Ya el Tratado de Roma'3? establecia que, para habi-
litar el ejercicio médico en el territorio de alguno de los Estados de

la comunidad, era necesario que aquél reconociese previa,

128 Cfr. DE Los REYES LOPEZ, Manuel, “Relaciones entre profesionales sanitarios.
Bioética para Clinicos”, Medicina Clinica 117 (2001), p. 343.

129 Sobre el concepto de profesién liberal, cfr. de este trabajo, 1.4.

130 Cfr. articulo 572 parrafo 32 del Tratado de Roma: “En cuanto a las profesiones
médicas, paramédicas y farmacéuticas, la progresiva supresiéon de las
restricciones quedara subordinada a la coordinacién de las condiciones exigidas
para su ejercicio en los diferentes Estados miembros”.
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normativa y expresamente la independencia técnica de los profesio-
nales®3.. Entre los paises de la Uni6n, Espafa ha destacado por su
basta produccidon normativa sobre este tema'32. Por su estructura or-
denada, meridiana claridad y profundidad merecen especial men-
cion las Leyes 44/2003 de Ordenacion de las profesiones sanitarias
y 41/2002 reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica. En
el ambito latinoamericano, la ley colombiana estatutaria 1751 de
2015 en su articulo 172 garantizo la autonomia de los profesionales

de la salud para adoptar decisiones sobre el diagnostico y

131 Cfr. CoMITE PERMANENTE DE MEDICOS EUROPEOS, Declaracion de Nuremberg de
1967, paragrafo 12: “A todos debe garantizarse que el médico que consulten goza
de total independencia tanto en el plano moral como en el técnico y que goza de
libertad para elegir el tratamiento”.

132 En la peninsula ibérica, y a los simples efectos ilustrativos, el Real Decreto
2065/1974 de 30 de mayo (actualmente derogado) establecia que los médicos
encargados de los servicios sanitarios podian prescribir libremente las formulas
magistrales y las especialidades farmacéuticas. El principal antecedente,
actualmente vigente donde aparece con claridad la expresion de libertad de
actuacion médica fue la Ley espafiola 14/1986 de 25 de abril. En su articulo 889
se reconoci6 el derecho al libre ejercicio de las profesiones sanitarias de
conformidad a los articulos 352 y 362 de la Constitucion. También aparece en la
Ley Espafiola de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias 44 /2003 en su articulo
402 inciso 32 apartado i) como principio y garantia del ejercicio de la profesion.
Asimismo, en su articulo 42 reconoce como principio general del ejercicio que las
profesiones sanitarias se llevaran a cabo con “plena autonomia técnica y
cientifica...” En idéntico sentido aparece recogido en el articulo 402 inciso 3¢
apartado b), en cuanto principio de respeto a la autonomia técnica y cientifica de
los profesionales sanitarios.
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tratamiento de los pacientes solo limitados por la ética, la autorre-

gulacion, la racionalidad y la evidencia cientifica's3.

En el orden jurisprudencial, los tribunales nacionales e inter-
nacionales abordaron la tematica. Hay profusos ejemplos en la juris-
prudencia italiana'3* y espafiola. Existen antecedentes del Supremo
Tribunal Constitucional espafiol en la sentencia del 18 de octubre de
1989 y con posterioridad, en la del 27 de noviembre de 1989. Mas
recientemente, la sentencia del 29 de mayo de 2001 de la Sala de lo

Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo afirma que

no se puede imponer al médico una determinada forma de ac-
tuacién o de ejercicio profesional, desde el momento en que
usando de su ciencia y prudencia puede actuar como estime

133 Cft. articulo 172 de la Ley colombiana 1751 de 2015: “Autonomia profesional.
Se garantiza la autonomia de los profesionales de la salud para adoptar decisiones
sobre el diagnostico y tratamiento de los pacientes que tienen a su cargo. Esta
autonomia sera ejercida en el marco de esquemas de autorregulacion, la ética, la
racionalidad y la evidencia cientifica. Se prohibe todo constrefiimiento, presion o
restriccion del ejercicio profesional que atente contra la autonomia de los
profesionales de la salud, asi como cualquier abuso en el ejercicio profesional que
atente contra la seguridad del paciente. La vulneracion de esta disposicion sera
sancionada por los tribunales u organismos profesionales competentes y por los
organismos de inspeccion, vigilancia y control en el ambito de sus competencias.
Paragrafo: queda expresamente prohibida a promocién u otorgamiento de
cualquier tipo de prebendas o dadivas a profesionales y trabajadores de la salud
en el marco de su ejercicio laboral, sean estas en dinero o en especie por parte de
proveedores; empresas farmacéuticas, productoras, distribuidoras o
comercializadoras de medicamentos o insumos, dispositivos y/o equipos médicos
o similares”.

134 La autonomia profesional del médico se encuentra reconocida en la
jurisprudencia del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ITALIANO. Cfr. sentencias 282/2002,
338/2003y 151/2009.
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conveniente, incluso aunque no coincida en su solucién con
otro u otros facultativos.

En la misma inteligencia, la sentencia del 8 de febrero de 2006

de la Sala en lo Civil del mismo cuerpo sostuvo que

el médico en su ejercicio profesional es libre para escoger la
solucién mas beneficiosa para el bienestar del paciente, po-
niendo a su alcance los recursos que le parezcan mas eficaces
al caso que deba tratar, siempre y cuando sean generalmente
aceptados por la ciencia médica o susceptibles de discusién
cientifica, de acuerdo con los riesgos inherentes al acto médico
que practica, que tiene como destinatario la vida, la integridad
humana y la preservacion de la salud. El Médico es por tanto
el encargado de sefialar el tratamiento individualizado en fun-
cion de la respuesta del paciente y de prescribir el uso o con-
sumo de un medicamento y de su control, proporcionandole
una adecuada informacion sobre su utilizacion.

De la jurisprudencia nacional, pueden citarse distintos prece-
dentes que muestran el reconocimiento de esta libertad de actua-
cion. En una oportunidad, la Camara de Apelaciones en lo Civil, Co-
mercial y Laboral de Rafaela reafirmd el principio de libertad de mé-
todo o terapia. En esa ocasion, destaco que debia reconocérsele a los
galenos esta libertad a fin de preservar la autonomia cientifica como
consecuencia de la independencia intelectual inherente a toda pro-
fesion liberal. Esta libertad —sostuvo el tribunal— debe juzgarse a
partir de la objetiva idoneidad terapéutica, y haber sido elegido

luego de dejar de lado métodos

en desuso, extrafios o mas peligrosos, implicando aquél los
menores dafios necesarios para el paciente -pues éste tiene
derecho a un adecuado tratamiento y todo aquello que incre-
mente riesgos y sufrimiento debe ser descartados-; el
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tratamiento elegido debe tender también, a favorecer la salud
del paciente, entendida ésta en un sentido amplio, compren-
sivo no solo de sus aspectos fisicos sino también de toda su
integridad y bienestar psicofisico.!3>

Por su parte, en el Fallo Lamas Dora ¢/ OSCOMM la CaAmara Na-
cional de Apelaciones en lo Civil entendi6 que se encontraba dentro
del ejercicio regular de la libertad de tratamiento que el profesional
opte por una de las terapias disponibles, siempre y cuando fuera ob-
jetivamente idonea de acuerdo a las reglas de la ciencia médica y
adecuada a las circunstancias del caso concreto?. Existen otros an-
tecedentes jurisprudenciales que analizan la tematica, la cual por ser
una materia que se abordara a lo largo de todo el trabajo, se repasa-

ran mas adelante.

Como puede advertirse, la libertad de actuacion médica ha
sido reconocida en los érdenes deontoldgico, normativo y jurispru-
dencial; no solo en el derecho nacional argentino, sino también en el

Derecho comparado.

135 Cfr. CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL, COMERCIAL Y LABORAL DE RAFAELA, C, L. G.
¢/ Policlinico ... y otros, sentencia del 28 de agosto de 1998, publicado en La Ley
Litoral 2000, p. 257, cita online AR/JUR/3188/1998.

136 En un sentido similar, cfr. CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, SALA ], T.
C. M. y otro c/ Estado Nacional s/ dafios y perjuicios, sentencia del 13 de junio de
2014, cita online AR/JUR/50239/2014. En este caso, una paciente dio a luz en un
hospital publico por cesarea. Luego de la operacion presenté una infeccion que
culmind con una histerectomia y consiguiente pérdida de la capacidad
reproductiva. La paciente demandé a los médicos que la atendieron y al Hospital
Publico. La demanda fue rechazada en ambas instancias por argumentos similares
a los de la causa citada.
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5. NATURALEZA JURIDICA DE LA LIBERTAD DE ACTUACION MEDICA

a. LA LIBERTAD DE ACTUACION MEDICA COMO DERECHO HUMANO

Probablemente, uno de los debates mas algidos sobre los
derechos humanos sea el concerniente a su justificacion. El sustrato
de estos derechos parece encontrarse en el ordenamiento
positivo’®”, en la autonomia individual*®, en el caracter

comunicacional del Derecho en las sociedades plurales'?®, en los

137 Cfr. LABRADA, Valle, Introduccién a la teoria de los derechos humanos:
Fundamentos, historia, Civitas, Madrid, 1998; HOERSTER, Norbert, En defensa del
positivismo juridico, Gedisa, Barcelona, 2000; SQUELLA, Agustin, Positivismo
Juridico, Democracia y Derechos Humanos, Fontamara, México, 1998; FERRAJOLI,
Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta, Madrid, 2001; entre
muchos otros.

138 Cfr. GRAY, John, Liberalismo, Nueva Imagen, México, 1992; FIORAVANTI, Maurizio,
Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones, Trotta,
Madrid, 2003; Nozick, Robert, Anarquia, Estado y utopia, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1990; NIno, Carlos, E'ticay derechos humanos, Astrea, Buenos
Aires, 1989; entre muchos otros.

139 Cfr, CORTINA, Adela, Etica minima. Introduccién a la filosofia prdctica, Tecnos,
Madrid, 2000 y de la misma autora, Etica sin moral, Tecnos, Madrid, 2008; BILBENY,
Norbert, Por una causa comiin. Etica para la diversidad, Gedisa, Barcelona, 2002;
entre muchos otros.
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derechos morales'#, en las necesidades humanas basicas'#! o en la

dignidad de la persona'+.

Segun esta ultima tesis —que suscribimos—, el origen de los
derechos humanos se encontraria en el status de persona-en-
cuanto-tal. Por lo comin, un derecho humano sera aquél que
custodie los bienes humanos basicos y las condiciones necesarias

para evitar que la vida humana se vuelva miserable y esclava'+.

140 Cfr. FERNANDEZ, Eusebio, Teoria de la justicia y derechos humanos, Debate,
Madrid, 1984.

141 Cfr. ANON, Maria José, “Fundamentacion de los derechos humanos y
necesidades basicas” en BALLESTEROS, Jesus, Derechos humanos. Conceptos,
fundamentos, sujetos, Tecnos, Madrid, 1992; DoYAN, Len y GOUGH, lan, Teoria de las
necesidades humanas, Icaria, Barcelona, 1994; entre otros.

142 Cfr. MEGias, José Justo, “Diversas teorias justificadoras de los derechos
humanos” en id., Manual de Derechos humanos, Thomson Aranzadi, Cizur Menor,
2006; GONZALEZ, Ana Marta, “La dignidad de la persona, presupuesto de la
investigacion cientifica” en BALLESTEROS, Jesus y APARISI, Angela, Biotecnologia,
dignidad y derecho: bases para un didlogo, EUNSA, Pamplona, 2004; FINNIS, John,
“Derecho natural-derecho positivo. A propésito del derecho a la vida” en MASSINI,
Carlos y SERNA, pedro (Comp.), El derecho a la vida, EUNSA, Pamplona, 1998; entre
otros.

143 El estudio pormenorizado del concepto de dignidad humana requerirfa una
tesis independiente. Para ampliar sobre este punto, cfr. MASSINI-CORREAS, Carlos,
“Dignidad humana, gobierno del derecho y razén practica”, Revista Juridica
Austral 2 (2021), Buenos Aires, pp. 7-31; RODRIGUEZ DUPLA, Leonardo, Etica de la
vida buena, Desclée De Brouwer, Bilbao, 2006 y SANTIAGO, Alfonso, La dignidad de
la persona humana. Fundamento del orden juridico nacional e internacional, Abaco,
Buenos Aires, 2022, 22 Edicion revisada y ampliada. TOLLER entiende por derecho
humano a “la potestad juridica de un sujeto determinado o determinable sobre
una cosa (bien, acciéon u omisién) que conlleva una obligacién correlativa (dar,
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El caracter esencialmente humano del trabajo —en cualquiera
de sus manifestaciones— distingue al hombre del resto de las
criaturas'*, pues lo implica en su dimension personalisima,
constituyendo un aspecto esencial en la busqueda de su perfeccion.
En este sentido, el derecho de trabajar puede y debe ser considerado
un derecho humano, pues el trabajo se incluye entre los bienes que

acompafan la vida plena de todo ser humano. De hecho,

Ahora bien, como sostienen RAMIREZ GARCIA y PALLARES YABUR,
los derechos humanos también se determinan en particular segtn el
rol social o tarea que una persona desempefia'#s. Los autores citados
afirman que este rol social —que en el Derecho Romano se conocia
como oficio—, resulta de singular importancia para la especificacion
de la naturaleza y el contenido del derecho. En efecto:

El objeto de los derechos humanos no esta abandonado sélo a
la consideracidn de la persona como fin en si mismas o como
propio de la condicibn humana. El ser-persona esta

hacer o no hacer), a cargo de un sujeto determinado, de una pluralidad de sujetos
determinados o una pluralidad de sujetos indeterminados pero determinables,
que tiene su fuente en la dignidad humana con la posibilidad de obligar al sujeto
pasivo con acciones” TOLLER, Fernando Maria, “Menos es mas: cdmo superar las
paradojas de los derechos sociales”, MasterClass dictada el 30 de abril de 2021,
Facultad de Derecho, Universidad Austral, Buenos Aires, disponible en
https://www.youtube.com/watch?v=BR7Vz0p70_4 el 2 de junio de 2023.

144 De hecho, pensamos que, en la medida que la profesion médica se encuentra
directamente relacionada con el mantenimiento de la vida del ser humano, no
deberia llamarse trabajo a secas.

145 Cfr. RAMIREZ GARCiA, Hugo Saul y PALLARES YABUR, Pedro de Jesus, Derechos
humanos: Promocion y defensa de la dignidad, Tirant lo blanch, Ciudad de México,
2021, p. 133.
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acompafiado de los oficios que implican: i) la situacién social,
el rol social, en los que vive toda persona; ii) la funcién social
y su conexién con la eficacia de la misma (normalidad) de la
que se espera cierta conducta; y, iii) un estereotipo cultural
para cumplir satisfactoriamente esa funcign.1#

Puede afirmarse que, mientras existen aspectos de la dignidad
compartidos por el género humano, también hay exigencias
peculiares segun el cargo y posicion que la persona ocupa. Estas
dependen de la situacidn, funcidn y expectativas que la comunidad
deposita sobre determinados sujetos. No son cualidades de segunda
categoria, exigencias desentendidas de la intrinseca dignidad de la
persona humana. Como dice MASSINI CORREAS, esta cualidad adicional
“se vincula directamente con alguna de las dimensiones del
desarrollo o perfeccionamiento de la «hominidad»”1*” Desde esta
perspectiva, la libertad de actuacion médica podria considerarse un
derecho humano de los profesionales pues resulta un bien
estrictamente humano vinculado de manera intrinseca con el rol
social que el médico desempefia. Probablemente el trabajo
intelectual sea, en rigor, el mas humano de todos, por las facultades
que demanda su ejercicio. Para hablar con mayor precision, el oficio
mecanico o alienante, cuyos operadores son tratados como meros
instrumentos pasivos, parece distanciarse de lo auténticamente hu-

mano. En contrario, aquel trabajo que demanda una tarea con

146 RAMIREZ GARCIA, Hugo Satl y PALLARES YABUR, Pedro de Jests..., p. 134.

147 MassINI CORREAS, Carlos 1., Filosofia del Derecho. El Derecho, los Derechos
Humanos y el Derecho Natural, Buenos Aires, 2005, 22 Ed., LexisNexis Abeledo-
Perrot, Tomo |, p. 113.
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discernimiento, intencién y libertad, y exige una participacidn libre
y responsable, parece convenirse mejor con la condicién de la digni-

dad humana.

Si la capacidad de trabajar corresponde al género humano, el
caracter cientifico-prudencial que sustenta la libertad de actuacion,
corresponde de manera eminente a los profesionales. Esta exigencia
particular se vincula directamente a la naturaleza de la medicina. En
efecto, existe un modo digno de ejercer la profesion, que permite al
meédico perfeccionarse en su arte y contribuir al bienestar general
con un servicio idoneo. Este modo de ejercicio que la sociedad

espera se caracteriza por ser libre, cientifico y prudencial.

En sintesis, la defensa de la libertad de actuacién es un
supuesto antropolégico necesario para reconocer al médico como
agente moral entitativamente digno, capaz de conocer y actuar
libremente en el ejercicio de su ciencia. Sélo de esta manera, sera
posible que —a través de su oficio— aporte bienes a la comunidad

guidandola hacia su perfeccion, al tiempo que procura la propia.
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b. DIMENSIONES SUBJETIVA Y OBJETIVA DE LA LIBERTAD DE
ACTUACION MEDICA

Ya es doctrina conocida'*8, y ha sido receptada por el Tribunal
Constitucional espafol'*, que los derechos humanos muestran una
doble dimension. Por un lado, se expresan como derecho subjetivos,
ambitos de libertad que se confieren al titular reconociéndole una
serie de prerrogativas para asegurar su vigencia frente a cualquiera

que pretenda subvertirlos. Por otro, por resultar un elemento

148 Cfr. HABERLE, Peter, La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales, Dykinson S. L., traduccién al castellano de su tesis doctoral por
Jorge BRAGE CAMAZANO, Madrid, 2003 y DE DoMmiNGo, Tomas, ;Conflictos entre
derechos fundamentales?, estudio preliminar de Antonio Luis MARTINEZ-PUJALTE,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, pp. 322-328.
Asimismo, recomendamos cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis, Elementos de una teoria
general de los derechos constitucionales, Ara Editores, Piura (Pert), 2003, pp. 157-
197.

149 Cfr. STC espafiol, sentencia del 14 de julio de 1981: “En primer lugar, los
derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no
solo en cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto
garantizan un status juridico o la libertad en un ambito de la existencia. Pero al
propio tiempo son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la
comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia
humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho y, mas
tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y democratico de Derecho,
segun la féormula de nuestra Constitucion”. En el mismo sentido, cfr. STC,
sentencias del 14 de julio de 1981, 12 de marzo de 1982, 21 de marzo de 1982 y
18 de febrero de 1988.
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esencial del ordenamiento objetivo, se expresan como auténticas

instituciones del Estado de Derecho?s°.

Estas categorias deben aplicarse a la libertad de actuacion mé-
dica. Tanto en la relacién médico-paciente, como en la ciencia mé-
dicay el Estado de Derecho, aquella resulta un elemento fundamen-
tal para una convivencia pacifica, humana y justa. Entre otros moti-
vos'™!, su promocion hace posible la defensa de bienes humanos ba-
sicos —como la vida y la salud— los cuales constituyen el presu-
puesto necesario para el ejercicio y goce de los demas derechos. Por
otro lado, esta libertad permite evitar practicas irracionales, que en-
cubran fines espurios ajenos a la auténtica finalidad terapéutica,
adecuada y necesaria. Con el despliegue de esta libertad, el profesio-
nal garantiza la calidad de la atencion sanitaria y la racionalidad de
las decisiones estatales. De esta manera, la libertad de actuacion mé-
dica opera como modo de proteccion especifica del Estado de Dere-

cho racional, informando el conjunto del orden juridico vigente.

En esta tarea, el rol y la funcidn institucional que el médico
desempefia son esenciales y el Estado no puede quedar indiferente

frente al incorrecto ejercicio de esta libertad. Los riesgos que asume

150 Para una mayor profundizacion de la libertad profesional como institucion del
Estado de Derecho, cfr. BANO LEON, José Maria, “La distincion entre derecho
fundamental y garantia institucional en la Constituciéon espafiola”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional 24 (1988), p. 174 y ss.

151 Volveremos sobre este tema mas adelante en este trabajo, en XI5. Alli
trataremos la objecidn de ciencia como institucion propia del Estado de Derecho
Constitucional. Aunque realicemos el analisis desde la objecién de ciencia,
resultard intuitivo para el lector identificar los elementos que nos llevan a
considerar la libertad de actuaciéon médica como instituto configurativo del
Estado de Derecho.
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el Estado de Derecho al desconocer esta libertad sera materia que
trataremos con especial detenimiento en el Capitulo VIII. Esta doble
dimension que presenta la libertad de actuacion médica reclama un
comportamiento especifico de la autoridad en un Estado de Derecho
Constitucional. El accionar de la estructura estatal no puede redu-
cirse a respetar, no limitar, o no interferir en la efectividad del dere-
cho a la libertad de actuacion. Antes al contrario, se exige que la au-
toridad adopte una conducta positiva que contribuya a la efectividad
mas tuitiva del derecho en todo momento, incluso en circunstancias

en las que no existiesen pretensiones de los particulares.

6. CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO DE LIBERTAD DE ACTUACION
MEDICA

Existe relativo consenso en proponer como estructura de todo
derecho humano una triada formada por los sujetos (titulares y obli-
gados), el objeto y el fundamento o base justificante!s2. Luego de ad-
vertir que la libertad de actuacion se encuentra nacional e interna-
cionalmente reconocida tanto en los ordenamientos deontolégico y
normativo, como por la jurisprudencia y la doctrina, repasaremos

estos elementos, incorporando otros que nos permitiran definir su

152 Con distintos nombres pero de manera esencialmente idéntica, diversos
autores propusieron esta estructura. Cfr. CIANCIARDO, Juan, EI ejercicio regular de
los derechos: andlisis y critica del conflictivismo, Ad-hoc, Buenos Aires, 2007, 12 Ed.,,
pp. 216-227; RAMIREZ GARCiA, Hugo Saul y PALLARES YABUR, Pedro de Jesus..., pp.
111-142; GEWIRTH, Alan, “;Are there any absolute rights?”, en AA.VV., Theories of
Rights, Ed. ]. Waldron, Oxford University Press, Oxford, 1984, p. 95; entre muchos
otros.



CONCEPTO, NATURALEZA Y CONTENIDO ESENCIAL DE LA LIBERTAD... 97

contenido esencial’*. En su metodologia para analizar y glosar el
contenido esencial del derecho, TOLLER!** menciona que aquél se es-

pecifica a partir de:

Los fines para los cuales se lo reconoce,
el sujeto titular del derecho,
el sujeto pasivo que debe respetar o dar efecto al dere-
cho,
4. el contenido propiamente dicho,
5. los deberes del titular,
6. las circunstancias en las que el titular pierde su derecho

o puede renunciar a facultades relevantes y

153 MARTINEZ-PUJALTE definia el contenido esencial de todo derecho fundamental
desde una doble vertiente. Desde un primer angulo, como “aquellas facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como
perteneciente al tipo descrito”. Desde otro, como la “parte del contenido del
derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente
protegidos”. Este autor identificaba el contenido esencial del derecho
fundamental como el derecho mismo, con sus caracteres propios, rechazando la
existencia de elementos nucleares y periféricos. Cfr. MARTINEZ-PUJALTE, Antonio
Luis, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Centro de
estudios constitucionales, Madrid, 1997, p. 63. Asimismo, recomendamos cfr.
CASTILLO CORDOVA, Luis, Elementos de una teoria general de los derechos
constitucionales, Ara Editores, Piura (Peru), 2003, pp. 121-156.

154 Cfr. TOLLER, Fernando Maria, “Interpretacion..., pp. 143-144.
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7.  lasfacultades que ostenta el titular para exigir su cumpli-

miento?ss,

Siguiendo esta metodologia, a través de las siguientes paginas
desarrollaremos cada uno de estos elementos en referencia al dere-
cho a la libertad de actuacién médica. A estos efectos, para concre-
tarlos acudiremos a los aportes de la doctrina, la jurisprudencia y las

normas directamente relacionadas con el derecho analizado.

a. FINALIDAD Y CARACTER INSTRUMENTAL DE LA LIBERTAD DE
ACTUACION MEDICA

La dimension teleoldgica, algunas veces postergada por los au-
tores, es un elemento verdaderamente ttil para estudiar la conducta
humana. Ella brinda un norte orientador que nos permite compren-

der mas acabadamente el sentido de los actos que realiza la persona.

155 Para el andlisis del contenido esencial del derecho, TOLLER sigue los postulados
de FINNIS. Para su estudio, el profesor australiano propone:

1) la identidad del titular del deber que debe respetar o hacer efectivo el
derecho,

2) el contenido del deber, en términos de descripciones especificas,
incluyendo los plazos y otras consideraciones y condiciones para el
cumplimiento del deber,

3) laidentidad del titular del derecho-exigencia,

4) las condiciones segun los cuales el titular pierde su derecho,

5) los derechos-exigencias, poderes y libertades del titular para el caso de
incumplimiento del deber, y las libertades del titular del derecho
incluyendo una especificacion de los limites para no interferir con otras
libertades.

Cfr. FINNIS, John, Ley Natural..., pp. 246-249.
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CIANCIARDO sostiene que “la determinacidn del contenido esen-
cial de un derecho fundamental guarda una relacion estrecha con el
examen de su finalidad”s¢. Si la centralidad de la persona orienta el
analisis de todo operador del Derecho, en la relacion sanitaria la cen-
tralidad del paciente sigue la misma suerte. Todo el despliegue de la
actividad médica tiene como principal objetivo “promover, prote-
ger, curar y rehabilitar la salud fisica y mental de los individuos, in-

cluyendo la atencién de los mismos para su reubicacion social”%’.

Si la medicina puede identificarse como un arte y ciencia que
se propone conocer para curar, la libertad de actuacion busca que el
profesional pueda obrar conforme a ese conocimiento en beneficio
de la salud del paciente. Con la misma idea, la OMS ha entendido que
el objetivo de la atencién médica consiste en “poner al alcance de las
personas y sus familias, los recursos de diagnostico temprano, de
tratamiento oportuno y de rehabilitacidon, de prevencion médica y
de fomento de la salud”**®. De igual manera, el Decreto espafiol
2065/1974 de 30 de mayo establecia la libertad de prescribir las
formulas magistrales siempre que “sean convenientes para la recu-

peracion de la salud de los pacientes”. Asimismo, la Organizacion

156 CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, EUNSA,
Pamplona, 2000, p. 279.

157 FELD, Simon, et al.,, EI control de la Atencién Médica, Lopez, Buenos Aires, 1978,
p. 55.

158 Declaraciéon de Alma Ata de la OMS de 1978. En igual sentido, SONIS, Abraam y
PAGANINI, José Maria la delimitan como “la totalidad de servicios que se prestan
directamente a las personas para la atencion de la salud” Cfr. Sonis, Abraam et al.,
Medicina Sanitaria y Administracién de Salud, El Ateneo, Buenos Aires, 1978, Tomo
II.
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Médica Colegial afirmé6 que “[e]l primer compromiso del médico
consiste en prestar a su paciente el mejor servicio del que sea capaz,

tal como se lo dictan su competencia profesional y su ciencia”*s°.

En cuanto finalidad primera o inmediata, el derecho busca que
el profesional obre conforme a la lex artis ad hoc'®. Asi lo establecia
el Superior Tribunal Espafol cuando conceptualizo la libertad de ac-
tuacion. Aquella fue concebida como la aptitud del profesional de
elegir la solucién mas ventajosa para el bienestar del paciente, pro-
poniendo los recursos que parezcan idéneos para el caso, de
acuerdo con el estado de la ciencia®'. De esta manera, se busca que

el profesional actie con independencia de criterio, solo inspirado

159 OMC, Declaracién de la Comisién Central de Deontologia sobre la Libertad de
Prescripcion del Médico, aprobada por la Comisién Central Deontoldgica en 1984
y revisada en 1998.

160 Sobre el concepto de lex artis y lex artis ad hoc, cfr. 111.3 de este trabajo.

161 SUPREMO TRIBUNAL ESPANOL, SALA PRIMERA DE Lo CIviL, Recurso Numero
2297/1999, Resolucion N.2 125/2006 del 8 de febrero de 2006, Fundamento
Juridico 32:

El médico, en su ejercicio profesional, es libre para escoger la solucién mds beneficiosa
para el bienestar del paciente poniendo a su alcance los recursos que le parezcan mds
eficaces al caso a tratar, siempre y cuando sean generalmente aceptados por la
Ciencia médica, o susceptibles de discusién cientifica, de acuerdo con los riesgos
inherentes al acto médico que practica, en cuanto estd comprometido por una
obligacion de medios en la consecucion de un diagndstico o una terapéutica
determinada, que tiene como destinatario la vida, la integridad humana y la
preservacion de la salud del paciente . El médico es por tanto el encargado de sefialar
el tratamiento terapéutico individualizado en funcion de la respuesta del paciente y
de prescribir el uso o consumo de un medicamento y su control, proporcionando una
adecuada informacién sobre su utilizacion, al margen de la que pueda contener el
prospecto.
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por los mandatos de la lex artis, que concreta en la lex artis ad hoc.
Recuerda la Declaracién de Tokio que “el papel fundamental del mé-
dico es aliviar el sufrimiento del ser humano, sin que ningiin motivo,
personal, colectivo o politico, lo aleje de este noble objetivo”!62. En

esta misma linea y de manera preclara, DE L0S REYES ha dicho que

[e]l fundamento de esta libertad no es otro que garantizar la
prestacion de un mejor servicio al cliente, que se presume que
se ha de lograr con una mayor facilidad por quien es libre para
decidir de acuerdo con su propio criterio técnico-cientifico,
exento de toda presién externa.'¢?

Ahora bien, la libertad de actuacién no es un bien que se agota

en si mismo, sino que posibilita la salud del paciente. Por

162 Cfr. Declaracion de Tokio de la AMM sobre normas directivas para médicos con
respecto a la tortura y otros tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes,
impuestos sobre personas detenidas o encarceladas. Una lectura veloz de la
Declaracion de Tokio podria hacernos creer que la finalidad de la medicina es sé6lo
el alivio del dolor. En esta idea, la promocién de la salud pareceria ser desconocida
por la AMM. Por nuestra parte y conforme se desarrolla en la investigacion, somos
de la opinién que la medicina se orienta a ambas finalidades. Cfr. de este trabajo,
L4.a, IL.2.a, IL.6.a, Ill.2.a, I1.2.b,, IV.2.b.ii., IV.3.b. y VL.3.c. En una interpretacion
armonica del texto de la declaracién, consideramos que la AMM ha deseado
resaltar la finalidad terapéutica por oposicion al castigo y no realizar un
desarrollo pormenorizado de los distintos fines de la medicina como arte de curar.

163 DE LoS REYES LOPEZ, pp. 349-350. Aunque ha sido habitual en la doctrina utilizar
el término “cliente”, consideramos mas apropiado el término “paciente” para
referirnos al destinatario de la practica médica, pues es el nomen que utilizan las
leyes especiales de Derecho Sanitario. No descartamos que en algunas
oportunidades, por la naturaleza de la cuestion, resulte mas conveniente utilizar
el término “usuario” para referirnos al paciente, cuando el problema se suscita,
por ejemplo, en supuestos de publicidad realizada por profesionales, regidos por
la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor.
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encontrarse orientada al servicio de un bien ajeno, esta libertad
asume un caracter instrumental. Es decir, de manera mediata o se-
cundaria, el derecho protege un bien que, por sus efectos, trasciende
al propio profesional. La proteccidon de esta libertad no solo res-
guarda el ejercicio libre de la profesion, sino teleolégicamente, como

finalidad segunda, la salud de los pacientes.

b. SUJETO TITULAR Y SUJETOS OBLIGADOS A RESPETAR EL CONTENIDO
ESENCIAL DE LA LIBERTAD DE ACTUACION MEDICA

La tematica de los sujetos titulares sera abordado de manera
pormenorizada en el préoximo Capitulo, al tratar el ambito subjetivo
del acto médico. No obstante, en este acapite plasmaremos algunas
ideas sobre los profesionales, mas directamente relacionadas con el

derecho a la libertad de actuacion.

La ley 17.132 establece que el ejercicio de la medicina se en-
cuentra reservado a los médicos, cirujanos y doctores en medicina,
previa obtencion de la matricula correspondiente. Salvo circunstan-
cias excepcionales que requieren una autorizacion expresa, el ejer-
cicio de la medicina exige contar con un titulo valido expedido por

una universidad nacional, privada o extranjera'®+.

Atento a que es propio de los profesionales escoger la terapia
mas adecuada para el paciente singular, todos los sujetos que no in-

tervienen en esa relaciéon primaria se encuentran obligados a

164 Este tema sera visto en profundidad en el Capitulo III al abordarse los
elementos del acto médico, especificamente los sujetos titulares de la libertad de
actuacion médica.
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respetarlo’¢s. AGUILAR FLEITAS dira que esa autonomia en la toma de
decisiones que se reconoce al profesional es el rasgo mas caracteris-
tico de ella pues diferencia a la profesion de cualquier otro oficio?és.
El paciente también debe respetar el derecho a la libertad de actua-
cion del profesional, sin perjuicio que puede rechazar el tratamiento
propuesto. Este tema se vera pormenorizadamente en los puntos si-

guientes.

c. CONTENIDO STRICTO SENSU DE LA LIBERTAD DE ACTUACION
MEDICA

En su dimension individual, el contenido del derecho ala liber-
tad de actuacion médica se identifica con la facultad de los profesio-
nales de elegir por si, sin interferencias exteriores, la mejor estrate-

gia terapéutica posible para el paciente singular, a la luz de la

165 Sin perjuicio de que el planteo se realiza sobre la base del ejercicio de la
medicina liberal, es valido traer a colacion aqui la doctrina del Derecho
Administrativo acerca de los funcionarios técnicos, que ilustra hasta dénde el
derecho de libertad de actuacion médica debe ser respetado por sujetos ajenos a
la relacién. Esta doctrina excluye del deber de obediencia a aquellos agentes de la
Administracion que tengan a su cargo funciones estrictamente técnicas pues para
su desempeio solo deberian guiarse por la expertise cientifica ajena a 6rdenes
superiores. Cfr. MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de derecho administrativo,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, 32 Ed. actualizada, Tomo I, p. 599.

166 Cfr. AGUILAR FLEITAS, Baltazar, “La relacion médico-paciente. Dimensiones”,
Revista Uruguaya de Cardiologia 29 (2014), pp. 148-149. A contario sensu, la Ley
17.132, al mencionar las obligaciones de los colabores médicos, en su articulo 472
sostiene que “[lJos que ejerzan actividades de colaboracion, estaran obligados a:
a) Ejercer dentro de los limites estrictos de su autorizaciéon; b) Limitar su
actuacion a la prescripcion y/o indicacion recibida...”
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evidencia disponible. En todos los casos, para que esta libertad se
desarrolle apropiadamente, resultan indispensables dos premisas:
una sélida capacitacién técnica y un contexto adecuado para su ejer-

cicio®’,

En cuanto a la capacitacién técnica, por las caracteristicas de
la medicina, la libertad de actuaciéon médica debe proponer trata-
mientos probados con base cientifica. En cuanto al ambito de ejerci-
cio, sera adecuado aquél que permita al médico elaborar con inde-
pendencia su opinion profesional. Ambos elementos configuran los
presupuestos necesarios para que el médico sea capaz de brindar el
mejor servicio segiin su competencia profesional y su ciencia, es de-

cir, una atencidon médica apropiada'®s, de buena calidad'®.

167 Cfr. GALAN HERRERA, Sara, et al, “Consideraciones éticas acerca de la
prescripcion farmacéutica”, Revista clinica en atencion primaria (2003), p. 22.

168 Cfr. Declaracion de Lisboa sobre los derechos del paciente de la AMM, adoptada
por la 342 Asamblea Médica Mundial celebrada en Lisboa, Portugal en septiembre
y octubre de 1981 y enmendada por la 472 Asamblea General celebrada en Balj,
Indonesia en septiembre de 1995 y revisada su redaccion en la 1712 Sesion del
Consejo en Santiago, Chile en octubre de 2005. En este mismo sentido el Convenio
sobre los Derechos del Hombre y la Biomedicina de 1997 en su articulo 3¢
establece:

Las partes, teniendo en cuenta las necesidades de la sanidad y los recursos disponibles,
adoptardn las medidas adecuadas con el fin de garantizar, dentro de su dmbito
jurisdiccional, un acceso equitativo a una atencién sanitaria de calidad apropiada.

169 En su acepcién técnica-cientifica, el concepto de calidad incluye una
fundamentacion basada en evidencia, formacion profesional idonea, constante
actualizaciéon y una visién critica de las propuestas novedosas sin pruebas
experimentales. Cfr. WARREN, Kenneth S. y MOSTELLER, Frederik, “Doing more good
than harm: The Evaluation of Health Care Interventions. Conference
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Es tarea privativa del profesional de la salud, luego de sopesar
la utilidad, validez, eficacia y seguridad del tratamiento en el caso
concreto, adoptar la decision que considera idonea y proponerla al
paciente!”. Asi, siempre que actde con juicio clinico y ético propio
(incluso a pesar de las interferencias exteriores), quedara configu-

rada la independencia profesional.

d. LIMITES Y CIRCUNSTANCIAS QUE LLEVAN A LA PERDIDA DE LA
LIBERTAD DE ACTUACION MEDICA

DE MONTALVO JAASKELAINEN ha sostenido que el ejercicio de la
libertad de actuacion médica debe encuadrarse dentro de los limites

impuestos por:

1. La idoneidad técnica,
2.  elrespeto alas prohibiciones legales y
3. lasujecidn del tratamiento a la lex artis basada en eviden-

cia cientifica.l”?

proceedings”, Annals of the New York Academy of Sciences 703 (1993) y ROSSELOT,
Eduardo, “Derechos del paciente, en el marco de calidad de la atencién médica”,
Revista Médica de Chile 128 (2000), pp- 904-910.

170 En un sentido similar, la Ley 26.657 de Salud Mental en su articulo 72 reconocié
a las personas con padecimiento mental los derechos a “recibir una atencién
basada en fundamentos cientificos ajustados a principios éticos” y “a recibir
tratamiento y a ser tratado con la alternativa terapéutica mas conveniente”.

171 Cfr. DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico, “Libertad profesional del médico...,
pp. 11-51.
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Dicho de otro modo, los profesionales estan constrefiidos a

proponer tratamientos:

1. terapéuticamente idoneos,
2.  legalmente permitidos y

3. que estén ordenados a la lex artis.

Como puede colegirse, la libertad de actuacion no admite un
ejercicio absoluto, sino que se encuentra limitada ab extra y ab intra.
En relacion con la limitacion externa, la libertad debe compatibili-
zarse con la autonomia del paciente, las exigencias impuestas por el

bien comun y los recursos disponibles.

Como se vera en el Capitulo IV, en la relacién médico-paciente,
el profesional debe conciliar el ejercicio de la libertad de actuacion
con las legitimas expectativas del destinatario. Salvo excepciones ex-
presamente contempladas por el ordenamiento, una practica sin el
consentimiento del paciente implicaria un atentado a su integridad

corporal y una ofensa a su capacidad de autodeterminacidn.

Asimismo, como sera materia del Capitulo V, el médico debe
desarrollar su actividad profesional dentro de un orden social justo,
armonizando su libertad de prescripcion con las razonables exigen-

cias que exige una convivencia armonica y pacifica.

Por ultimo, el profesional debe ser consciente de las limitacio-
nes objetivas sobre los recursos disponibles. Esto significa que no
debe facilitar farmacos o tratamientos como medicina complaciente,
o cuando los recursos no hayan demostrado eficacia. No debe olvi-
dar tampoco la ponderaciéon econémica que, sin ser la principal ni
eminente, debe tenerse en cuenta para prescribir un tratamiento
meédico con responsabilidad. El médico se encuentra sujeto a la obli-
gacion deontologica de prescribir con moderacion al momento de

prevenir, diagnosticar y tratar una enfermedad. Esto excluye la
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indicacion de farmacos y tratamientos de escasa o nula utilidad o

cuando existen otros con idéntica eficacia, cuyo costo es menor.

En relacién con las limitaciones internas, los facultativos no
deben emplear terapias de las cuales no posean el conocimiento
cientifico y la expertise suficiente. Lo contrario supondria una negli-
gencia profesional por el uso de una ciencia para la cual no se en-
cuentran debidamente preparados. Los profesionales deben actuar
dentro del ambito de sus competencias, segun la formacion recibida
y no incurrir en materias para las cuales no han incorporado los sa-
beres necesarios. Asimismo, se excluye de su ejercicio aquellas prac-
ticas no reconocidas por la comunidad cientifica internacional y las
carentes de evidencia.

Las circunstancias que llevan a la imposibilidad de invocar la
libertad de actuacion sera materia del capitulo VII cuando aborde-
mos la responsabilidad profesional. Aqui solo mencionaremos que
atento a que la libertad resulta consustancial a la medicina como
ciencia y profesion, su caracter es irrenunciable y no resulta posible
hablar de medicina sin ella.

e. DEBERES DEL TITULAR

Las obligaciones del médico, en materia de libertad de actua-
cion, son corolario y contracara de los derechos del paciente!’2. El
Codigo deontologico médico de la COMRA pone en cabeza del profe-

sional el deber de asistencia como primera exigencia y dota al titular

172 GuzMAN MoRA, Fernando, et al., “El acto médico. Implicancias éticas y legales”,
Acta médica colombiana 34 (2009), p. 264.
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de facultades para garantizar su cumplimiento!’3. Este deber de asis-
tencia llega a extenderse con modulaciones, incluso durante las
huelgas médicas, para que sean consideradas éticamente justifica-
das'’4.

Luego de la asistencia, al profesional se le exige actuar con li-
bertad, apartado de imposiciones dogmaticas, ya sean ellas juridicas
o cientificas. El Cédigo Internacional de Etica Médica de la AMA exige
que el profesional ponga a disposicion de sus pacientes todos los re-
cursos de su ciencia, procurando los mejores intereses de este ul-
timo'7s. Esta obligacion se extiende a cuestiones de orden técnico y

humano e impone

estar al dia, mediante el estudio y la educacion continuada [...],
obliga al médico a disponer de las condiciones técnicas y mo-
rales necesarias para que pueda actuar con independencia y
responsabilidad?’e.

Asimismo establece que los médicos siempre deben aplicar su
opinidn independiente y mantener el mas alto nivel de conducta

profesional. En este sentido, constituye un imperativo categorico,

173 Cfr. articulo 14° del CE médica de la COMRA.

174 Cfr. articulos 212° del CE médica de la COMRA y 2992 del CE médica de la AMA.
175 Cfr. Cédigo Internacional de Etica Médica Adoptado por la 32 Asamblea General
de la AMM en Londres, Inglaterra en octubre de 1949 y enmendado por la 222
Asamblea Médica Mundial en Sydney, Australia en agosto de 1968 y la 352

Asamblea Médica Mundial en Venecia, Italia en octubre de 1983.

176 HERRANZ, Gonzalo, “El codigo de ética..., p. 338.
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garantizar que su opinidn no se vea afectada o influenciada por un

beneficio personal o discriminacion injusta.

Por otro lado, toda la actividad desplegada por el profesional
se apoya en el deber de obrar conforme a ciencia. En reiteradas oca-
siones, la deontologia, asi como las normas de creacion de los cole-
gios, mencionan este asunto!””. No esta de mas indicar que el Codigo
de Etica médica de la COMRA lo aborda expresamente!”s, La OMC de

177 Cfr. articulos 302 inciso b) de la Ley 4177 de Jujuy, 32y 252 de la Ley 4853 de
Cérdoba y 312 inciso 4), 502 y 892 del Cédigo de Etica de esa provincia, 92 inciso
h) dela Ley 7674 de La Rioja, 322 de la Ley 3818 de Entre Rios, 122, 1322 de la Ley
4931 de Santa Fe, 192 y 542 del Decreto Ley 5413/58 de Buenos Aires, 42 inciso
2) de la Ley 1380 de Santa Cruz, 92, 1042, 1052, 1132 a 1152, 1632y 1739 del CE
médica de Misiones. Sobre el deber de ciencia, cfr. de este trabajo, I1.6.a,, IL.6.d. y
IL6.e.

178 Afirma el articulo 272 del CE médica de la COMRA: “el médico no confiara sus
enfermos a la aplicacion de cualquier medio de diagndstico o terapéutico, nuevo
0 no, que no haya sido sometido previamente al control de las autoridades
cientificas reconocidas”. El articulo 1042 sostiene que “[t]odos los pacientes
tienen derecho a una atencion médica de calidad humana y cientifica. El médico
tiene responsabilidad de prestarla, cualquiera que sea la modalidad de su practica
profesional y se compromete a emplear los recursos de la ciencia médica de
manera adecuada a sus pacientes, segin el arte médico, los conocimientos
cientificos vigentes y las posibilidades a su alcance”. Finalmente, el articulo 1132
prescribe que “[e]l ejercicio de la medicina es un servicio basado en el
conocimiento cientifico, en la destreza técnica y en actitudes éticas, cuyo
mantenimiento y actualizaciéon son un deber individual del médico y un
compromiso de todas las organizaciones y autoridades que intervienen en la
regulacion de la profesion”. En un sentido similar, cfr. articulos 1142, 1152, 1512
del mismo Codigo. HERRANZ sostenia que los cddigos deontoldgicos “imponen el
deber de ciencia, de estar al dia, mediante el estudio y la educacién continuada.
Obliga al médico a disponer de las condiciones técnicas y morales necesarias para
que pueda actuar con independencia y responsabilidad”. HERRANZ, Gonzalo, “El
cédigo de ética..., p. 338.
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Espafia y el Codigo de Etica médica argentino han recalcado que la
actuacion médica debe respetar la evidencia cientifica y la norma-
tiva especifica'”. Esto se encuentra refrendado por la prohibicion de
los incisos 42, 72 y 82 del articulo 202 de la Ley 17.132 que garanti-

zan el ejercicio adecuado, es decir ajustado a ciencia, de la medicina.

Frente al conjunto de deberes que recaen sobre el profesional
(de asistencia, de brindar una atencién médica de calidad, de obrar
conforme a la evidencia cientifica y lex artis ad hoc), la independen-
cia de criterio aparece como una consecuencia necesaria'®’ y de cara
a los pacientes un deber ineludible. En definitiva, el motivo nuclear
de la autonomia profesional radica en la necesidad de garantizar a
todos que el galeno emitira su juicio con absoluta libertad, guiado
por las necesidades especificas del paciente y solo sujeto —even-

tualmente— al control de sus colegas.

179 Cfr. OMC, Manual de ética y deontologia médica, Madrid, 2012, p. 86. Lo mismo
se recoge en el articulo 23.1 del CE médica argentino. A saber:

El médico debe disponer de libertad de prescripcion, respetando la evidencia cientifica
y las indicaciones autorizadas, que le permita actuar con independencia y garantia de
calidad.

180 La independencia profesional no es privativa de los médicos sino que se
extiende a todos los profesionales de la salud. Esta realidad ha sido reconocida en
distintos ordenamientos. Entre muchos otros, la Ley 10.847 de Entre Rios sobre
los derechos de los acompafiantes terapéuticos, afirma que son derechos
esenciales a ellos: “realizar los actos propios del ejercicio de la profesion con
libertad cientifica, dentro del marco legal. De la misma manera, la Ley 330 A, en
su articulo 72 inciso c), de la provincia de San Juan establece el deber del Colegio
profesional de “[d]efender los derechos e intereses profesionales de sus
miembros y garantizar el libre ejercicio de la profesion”.
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La exigencia de velar por un ambito de decision libre e inde-
pendiente configura un verdadero deber para el profesional. Cuando
el médico no dispone de libertad de prescripcion, debe poner en co-
nocimiento al organismo pertinente, al colegio y al paciente de tal
circunstancia'®l. La independencia de criterio impone sobre el pro-
fesional un deber de denunciar todas las circunstancias que atenten
contra esa libertad de actuacion, incluso cuando provengan del pa-
ciente. En un sentido similar HERRANZ sostenia que el paciente y el
meédico tienen la obligacion de respetar mutuamente la libertad de
eleccion del otro. Mas aun, deben colaborar en la busqueda de la
asistencia médica de mayor calidad y estan obligados a denunciar
sus deficiencias'®. No solo en los casos donde el médico se encuen-
tra impedido de su ejercicio, sino también en aquellos donde se ad-

vierta la limitacidn en otro colega.

En sintesis, la libertad de actuacién no es una dadiva graciosa
concedida a unos pocos profesionales elegidos. Es una exigencia y el
presupuesto basico de su desempefio. No es un privilegio que el Co-
legio otorga a algunos médicos luego de largos afios de trabajo y una
trayectoria inmaculada. Es la légica consecuencia de la autonomia
profesional, fruto del caracter cientifico e intelectual de la medicina.

El ejercicio de esta libertad es el mas portentoso de los derechos y

181 Cfr. articulos 102, 1122y 1152 del CE médica de la COMRA, 562 del CEMES, 112
del CE médica de Buenos Aires, 6.4, 23.3, 49.3 y 72.2 del CE médica de la OMC de
Espafia sancionado en 2022, 1082 del CE médica de Misiones, 102 del CE médica
de Peru, entre muchos otros.

182 HERRANZ, Gonzalo, “El codigo de ética..., p. 338.
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deberes del médico, que lo hace capaz de ejercer su trabajo con cien-

cia, en beneficio del paciente.

f. FACULTADES DEL TITULAR PARA EXIGIR SU CUMPLIMIENTO

La facultad para exigir el cumplimiento de la libertad de actua-
cion médica sera materia de la Segunda Parte de este trabajo. Baste
aqui indicar que la objecion de ciencia es la facultad por antonoma-
sia para defender la libertad de actuacién en caso de que se vea vul-

nerada.

Existen otros remedios previstos por el ordenamiento para
exigir el cumplimiento de la libertad de actuaciéon médica segun el
contexto en donde se desarrolla. Entre los mecanismos de protec-
cion especificos, se encuentran las medidas de tutela urgente —cau-
telares y autosatisfactivas— que pueden interponerse contra los
particulares y las autoridades publicas cuando se pretende con ar-
bitrariedad restringir el ambito de decision profesional. Asimismo,
hallamos los recursos —tanto administrativos como judiciales—
que permiten enfrentar directamente la irrazonabilidad de la norma

cuestionada.

7. CONCLUSIONES

De las paginas anteriores concluimos que la libertad de actua-
cion médica, entendida como el conjunto de las libertades de diag-
nostico, tratamiento y prescripcion, resulta un bien de caracter ins-
trumental al servicio del paciente. Esta libertad es ontolégicamente
comunicativa, es decir, no se limita a la mera meditacion interna,

sino que tiene por vocacion exteriorizarse a través de una conducta
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material. Este bien se encuentra protegido por el derecho de actua-
cion médica el cual, para resultar legitimo, debe ejercerse de manera

razonable.

La libertad de actuacion médica es conceptualizada como la fa-
cultad del profesional para elegir aquel tratamiento que, segiin su
leal saber y entender, considera mas eficaz para el paciente. Con es-
tos términos ha sido reconocida de manera expresa en distintos or-
denamientos nacionales e internacionales, en el orden deontologico,

doctrinal y jurisprudencial.

Conforme se demostro, esta manifestacion especifica de liber-
tad puede entenderse como un derecho humano no enumerado, de-
rivado de la libertad de trabajo. Con relacién al contenido esencial

concluimos que:

1.  Elfinal cual se ordena es garantizar una atencion médica
de calidad en beneficio de la vida y la salud del paciente;

2. latitularidad del derecho recae en los profesionales mé-
dicos dentro del ambito de sus competencias;

3.  todas las personas ajenas al profesional estan obligadas
a respetar el ejercicio esta libertad, particularmente: el pa-
ciente y la autoridad publica y privada;

4. el contenido propiamente dicho consiste en la facultad de
eleccion de la mejor estrategia terapéutica para el paciente;

5.  su ejercicio se encuentra limitado por elementos inter-
nos (el reconocimiento de la comunidad cientifica, la evidencia
y la expertise profesional) y externos (la autonomia del pa-
ciente, las exigencias del Bien Comun y los recursos disponi-
bles); y

6. como corolarioy contracara de los derechos del paciente,

encontramos los deberes de asistencia, de obrar conforme a
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estandares cientificos, de independencia de criterio y de de-

nunciar todas las circunstancias que atentan contra ella.



carituLo II1

EL ACTO MEDICO
COMO RESULTADO DE LA
LIBERTAD DE ACTUACION MEDICA

1. INTRODUCCION

Hemos desarrollado las caracteristicas de la medicina como
ciencia y profesion, mostrando por qué la libertad cientifica es una
de sus notas distintivas. Asimismo, hemos repasamos el concepto,
naturaleza y elementos que componen su contenido esencial. En el
presente capitulo abordaremos el acto médico como resultado con-
creto de su despliegue y manifestacion externa por antonomasia. Di-
gamoslo asi, el acto médico es la libertad de actuacién en movi-

miento.

Siempre que hagamos mencién del acto médico nos estaremos
refiriendo a los actos médicos directos. Esto es, “aquellos en los cua-
les mediante la intervencién médica se trata de obtener la curacion

o alivio del enfermo [, los cuales] pueden ser preventivos,
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diagndsticos, terapéuticos o de rehabilitacion”!83. En cambio, no tra-
taremos los llamados actos médicos indirectos o extracorpéreos ni
los institucionales, que no tienen por fin inmediato intervenir en la

patologia del paciente!s.

Cabe aclarar que al momento de su configuracion el acto mé-
dico transcurre por distintas etapas como el analisis, el diagnodstico
y el tratamiento. No desconocemos que algunas veces pueda resul-
tar dificultoso discernir con claridad donde y cuando comienza y ter-
mina cada una de ellas, maxime cuando en ocasiones suceden casi
en simultaneo. En nuestro caso, siempre que nos refiramos al acto
meédico lo haremos indistintamente en relacién con cualquiera de

estos tres momentos.

Para iniciar el tema, proponemos al lector abordar el séptimo
interrogante: ;qué estandares éticos, juridicos y cientificos debe su-
perar el acto médico para considerar que ha sido correctamente

ejercido?

2. CONCEPTO Y ELEMENTOS DEL ACTO MEDICO

El acto médico, en tanto es producido por un cientifico y aca-

rrea consecuencias sobre la vida y la salud de otros hombres, puede

183 GuzMAN MORA, Fernando, et al., “El acto médico. Implicancias éticas y legales”,
Acta médica colombiana 34 (2009), p. 263.

184 Para una mayor comprensiéon de los distintos actos médicos, sugerimos
consultar GUZMAN MoORA, Fernando, “El acto médico: consideraciones basicas”,
Revista Medicina 23 (2001), pp. 8-13.
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y debe ser estudiado desde su dimension ética y cientifica!®. Ade-
mas, en tanto que del acto médico se derivan efectos que impactan
en el mundo del Derecho, puede entendérselo como un acto juridico

y debe ser estudiado desde esta dimension?se.

En el Derecho sanitario la presencia de hechos médicos es una
realidad cotidiana: la muerte, la enfermedad o el nacimiento, son
ejemplo de algunos sucesos, que el ordenamiento ha dotado de rele-
vancia, por su aptitud para transformar el statu quo juridico del pa-
ciente, del profesional y de terceros interesados. Por este motivo,
ademas de ser médicos, estos hechos pueden considerarse juridicos.
Tanto el hecho como el acto juridico tienen esta capacidad de modi-
ficar una determinada situacién juridica. Sin embargo, a diferencia
del primero que incluye actos humanos involuntarios y eventos na-
turales, el segundo implica una actuacion estrictamente humana,
con un necesario componente volitivo, en donde el profesional actiia

con todas sus facultades personales.

Haciendo una analogia de la tradicional definicidn de los actos

juridicos, el acto médico es todo hecho humano voluntario licito

185 Cfr. GUZMAN MORA, Fernando, et al, “El acto médico..., p. 264. En este mismo
sentido, cfr. GUZMAN MoORA, Fernando, “El acto médico..., p. 10. El autor sostiene:

Cuando el médico actiia como tal, manipula técnicas y conocimientos con miras a un
resultado concreto. Este fin buscado por el ejercicio de la medicina tiene implicaciones
ante la ley. Es pues, el acto médico (cualquiera que él sea) una fuente de la que emanan
consecuencias juridicas para el profesional que lo realiza y para el paciente que ha
sido objeto de esta actividad.

186 HUERTA LARA, Marfa del Rosario, “El acto médico y sus implicancias en el
derecho civil”, Letras Juridicas 32 (2015), p. 67.



118 FEDERICO G. MENENDEZ

realizado por un médico, capaz de producir de manera directa e in-
mediata la curacion de una enfermedad o la promocién de la salud
del paciente. Esta definicion nos ubica dentro del ambito de los actos
voluntarios por oposicion a los hechos, los que —incluso tratdndose
de un comportamiento material con consecuencias en la salud—,

pueden encontrarse fuera de la voluntad del profesional.

En su articulo 6.1 el Codigo espaiiol de Deontologia Médica de-

fine al acto médico como

toda actividad licita y guiada por la lex artis ad hoc desarro-
llada por un profesional médico legitimamente capacitado, ya
sea en su ambito asistencial, docente, investigador, pericial, de
actividad evaluadora, inspectora, de planificacion, gestion sa-
nitaria u otro.

Esta definicion, con sus matices, es aceptada por la mayoria de
los Codigos Deontoldgicos de Europa y América Latina, y existe sufi-
ciente consenso entre los doctrinarios del Derecho de la Salud'®” y la

normativa acerca de ella.

BUERES al respecto indica que “acto médico es aquel que solo
puede ser llevado a cabo por un médico legitimado, que recae sobre

el cuerpo humano vivo o muerto, y que tiene una finalidad curativa

187 En el presente capitulo no se pretende abordar las distintas concepciones del
acto médico en cuanto tal, sino desarrollar su relaciéon con la libertad de actuacién
médica. Para un desarrollo de las distintas definiciones que se han intentado sobre
el acto médico y su evolucidn doctrinal, cfr. CAsA MADRID MATA, Octavio, “El acto
médico y el derecho sanitario”, Revista CONAMED 10 (2005), pp. 16-23 y
GUERRERO-SOTELO, Roxana Nayeli, et al., Responsabilidad juridica del acto médico
sanitario, Revista CONAMED, Derechos humanos y salud 24 (2019), pp. 40-46.
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directa o indirecta”!88. A su turno, LORENZETTI sefiala que “engloba un
opus configurado por la promesa por parte del facultativo de desa-
rrollar una conducta tendiente a obtener la curacion de su paciente,
aplicando para ello toda su capacidad técnica y humana”'#°. VARSI
RosPIGLIOSI lo define como “toda accion o disposicion que realiza el
meédico en el ejercicio de su profesion médica”'*°. GARAY los asocia a
aquellos hechos de naturaleza médica que, protagonizados por un
meédico legitimado, recaen —en principio— sobre el cuerpo humano

y tienen una finalidad curativa directa o indirecta!*'.

Entre las distintas caracteristicas que suelen atribuirse al acto
medico'®?, se encuentran la licitud, la profesionalidad y la ejecucion
tipica. A partir de ellas, es posible descubrir sus elementos esencia-
les'®3: finalidad, sujeto y objeto respectivamente. Pasamos a analizar

cada uno de ellos.

188 BUERES, Alberto, Responsabilidad civil de los médicos, Editorial Hammurabi,
Buenos Aires, 1994, 22 Ed,, p. 69.

189 LorENZETTI, Ricardo Luis, Responsabilidad civil de los médicos, Rubinzal-Culzoni
Editores, Buenos Aires, 1997, Tomo I, pp. 361-362.

190 VARSI RospiGLIOSI, Enrique, Derecho médico peruano, Editorial Grijley, 2006, 22
Ed, p. 56.

191 Cfr. GARAY, Oscar Ernesto, “El médico. Conceptos generales”, en AA. VV,,
Responsabilidad profesional de los médicos. Etica, Bioética y juridica: civil y penal,

Editorial La Ley, Buenos Aires, 2002, p. 56.

192 Cfr. VERA CARRASCO, Oscar, “Aspectos éticos y legales en el acto médico”, Rev.
Med. La Paz 19 (2013), p. 73.

193 Tbid.
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a. FINALIDAD DEL ACTO MEDICO

La finalidad de la medicina ha sido tratada con anterioridad en
este trabajo destacando su estrecha vinculacion con la defensa de la
vida y la salud del paciente!**. Debemos aclarar que la determinacion
especifica de los fines de la medicina (y con ello del acto médico) es
una materia que trasciende al Derecho y que su discusion exige rea-
lizarse en concurso con otras ciencias. Para ello, debe acudirse a ele-
mentos que aportan la Sociologia, 1a Filosofia de la Ciencia, la Antro-
pologia y otras disciplinas que estudian el fendmeno médico. Por
nuestra parte, y tratandose de una tesis que pretende realizar una
contribucién al Derecho, realizaremos un abordaje estrictamente ju-

ridico.

La jurisprudencia ha concebido al acto médico como un acto
complejo que tiene por fin inmediato el diagndstico y tratamiento de
una enfermedad buscando superarla o mitigarla'®>. En algunas opor-
tunidades, los jueces han reconocido esta finalidad de manera impli-
cita al analizar la conducta de los profesionales que obran movidos

por este objetivo!®s. La CIDH también la ha identificado como

194 Cfr. en este trabajo l.4.a. y IL.6.a.

195 Cfr. BELITZKI, Luis, “Dafios y perjuicios causados en el ejercicio de la medicina
en la jurisprudencia de la provincia de Cérdoba”, Jurisprudencia Argentina, cita
online 0003/70023317-1.

196 Cfr. JuzGADO DE PRIMERA INSTANCIA EN LO CIVIL Y COMERCIAL N.2 3 DE CONCORDIA, B,
0. A. y V, N. G. s/ medida autosatisfactiva, 2016; CACAMDP, S., G. y otro c/ IOMA,
sentencia del 24 de noviembre de 2012; CNACCF, Sala 111, D. S.,, W. ¢/ Sanatorio
Colegiales S.A y otros, sentencia del 25 de febrero de 2010, entre muchos otros.
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elemento del acto médico'*’ y la doctrina ha hecho lo propio, enten-
diendo que “[a] través del acto médico se intenta promover la salud,
curar y prevenir la enfermedad y rehabilitar al paciente”1%. Esta fi-
nalidad, que llamaremos terapéutica, es recogida por diversas nor-
mas del Derecho sanitario!*. La promocion de la salud incluye la fi-
nalidad curativa, pero no se agota en ella. La identificacion de la fi-
nalidad terapéutica con la idea de promocion sanitaria nos parece
mas apropiada, pues permite integrar en su concepto los desarrollos
de la medicina actual que procuran mejorar la calidad de vida de

personas con enfermedades irreversibles2°°.

Como facilmente puede inferirse, el fin de la medicina —y con

ella del acto médico— remite necesariamente al concepto de salud,

197 Cfr. CIDH, Palacio Urrutia y otros ¢/ Ecuador, Serie C 446, 2021, del voto del Dr.
Zaffaroni, punto 109 y del mismo tribunal, I. V. ¢/ Bolivia, Serie C 329, 2016, puntos
313y 314.

198 Cfr. GuZMAN MORA, Fernando, et al, “El acto médico..., p. 263.

199 Por ejemplo, el articulo 322 de la Ley General de Salud mexicano, el articulo 82
de la Ley argentina 16.463, articulos 132 y 562 de la Ley argentina 17.132. La
doctrina la ha definido igual. Cfr. MirkoVIC, Aude y ANDORNO, Roberto, “Nueva ley
francesa de bioética del 2 de agosto de 2021. Analisis critico de sus disposiciones
en materia de procreacion asistida”, SJA 4 (2021), p. 15, cita online TR LALEY
AR/DOC/3285/2021 y CanTAFio, Fabio Fidel, “Teoria general sobre el uso
compasivo de medicamentos”, DFyP (2021), p. 189.

200 Un ejemplo de ello es el cuidado paliativo, entendido como “la asistencia activa
y total, de los pacientes y de sus familias por un equipo multiprofesional, cuando
la enfermedad del paciente no responde al tratamiento curativo”. Estos cuidados
buscan controlar los sintomas y aliviar el sufrimiento cuando el cuadro fuera
irreversible. Cfr. OMS, Reporte Técnico, Serie 804, Ginebra, 1990.
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el cual no se encuentra cerrado ni exento de debates2°%. ;Qué enten-
demos por “promover la salud” o “curar”?, ;hasta qué punto pode-
mos hablar de personas enfermas y sanas? A pesar de los intentos
de la doctrina de llegar a una definicion omnicomprensiva de salud,

esta discusién no se encuentra clausurada2°2.

201 Hemos hecho mencién con anterioridad, de las criticas que recibe el actual
concepto de salud que propone la OMS. En este sentido, cfr. en particular nota 49
de este trabajo. En relacion con otras discusiones sobre el concepto de salud, cfr.
GARAT, Maria Paula, Revista de Derecho. Segunda época 10 (2015), pp. 59-79 y
ANTAS TORRONTEGUY, Marco Aurelio, “Derecho Sanitario: un campo
interdisciplinario”, en AIZENBERG, Marisa (dir.), Estudios acerca del Derecho de la
salud, Thomson Reuters La Ley, Buenos Aires, 2014, 12 Ed., pp. 3-15, entre otros.

202 Etimoldgicamente, la definicién de salud nos remite a salus y salvatio. Con estos
conceptos los antiguos querian significar la superacién de obstaculos que se le
presentan al ser humano. Estas palabras llegan hasta nuestros dias en los
términos de salud y salvacion, de lo que podemos extraer que la superacion puede
predicarse tanto de dificultades naturales como sobrenaturales. Como concepto
opuesto encontramos infirmitas, con el que los antiguos significaban la debilidad
o pérdida de fuerza y actualmente traducimos con el término “enfermedad”. Por
otra parte, en un breve pero incisivo estudio, ECHAVARRIA concluye que TOMAS DE
AQuiNo, se referia a la salud “como la armonia del organismo que deriva del
equilibrio de sus cualidades sensibles [mientras que la] alteracion de esas
cualidades sensibles produce la enfermedad”. ECHAVARRiA, Martin F., “Las
enfermedades mentales segin Tomas de Aquino [I], sobre el concepto de
enfermedad”, Scripta Mediaevalia 1 (2008), p. 102. BESI0O ROLLERO entiende la
salud como “una perfeccion entitativa que le corresponde naturalmente al
hombre y que este por alguna razén a veces no posee, ya por haberla perdido o
por no haberla poseido nunca”. A mayor abundamiento diremos que este autor
analiza la salud y la finalidad terapéutica partiendo de algunos elementos. A saber:
normalidad, funcionalidad operativa, tendencialidad e individualidad del ser
humano. Cfr. BESIo ROLLERO, Mauricio, “El acto médico: ;una creacién original?
Reflexiones sobre su esencia, surgimiento y riesgos a los que se expone”, Acta
Bioethica 16 (2010), pp. 51-60.
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Hasta la primera mitad del siglo XX, este concepto de salud re-
mitia a lo eminentemente somatico. Asi, el arquetipo de persona
sana era aquella que, aunque padeciese algunos de los procesos que
hoy consideramos enfermedades, podia desarrollar con normalidad
su actividad ordinaria. Con la creacion de la OMS, la salud adquirié
el estatus de “derecho humano universal”2°? y afios mas tarde, de

“derecho fundamental del hombre”204,

En 1948 la OMS definio la salud desde una doble vertiente. La
conceptualizé como ausencia de enfermedad (aspecto negativo) y
“un estado de completo bienestar fisico, psiquico y social”2%s (as-
pecto positivo). Veintidds afios después, la Oficina Regional para Eu-
ropa de la OMS volvié a abordar el concepto caracterizandola como
un proceso dinamico entre el sujeto y su entorno?°¢ contrastando la

vision estatica que podria tenerse anteriormente de ella.

Sin mucho esfuerzo, las inquietudes que genera esta definicion

se muestran por si mismas. Al tratarse de un concepto

203 Cfr. principio 22 del PredAmbulo de la Constitucién de la OMS, 1947.

204 Cfr. 232 Asamblea Mundial de la Salud de la OMS, 152 sesion plenaria del 21 de
mayo de 1970, punto 4. (Cédigo de documento: WHA23.41 disponible en
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/104655/WHA23.41_spa.pd
f?sequence=1&isAllowed=y el 1 de mayo de 2023).

205 Cfr, principio 12 del Preambulo de la Constitucién de la OMS, 1947.

206 En esta misma linea, PARDO relaciona la salud con el estado interno de todo ser
vivo, que permite mantener cierta independencia y diferenciacién de su ambito
exterior. PARDO, Antonio, “;Qué es la salud?”, Revista de Medicina de la Universidad
de Navarra 41 (1997), pp. 4-9.
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indeterminado, definir el bienestar no resulta una tarea facil. Algu-
nos autores objetan esta definicién por resultar irreal, o al menos
inalcanzable.

Otro motivo de critica reposa en su caracter subjetivo. El con-
cepto de salud como ha sido expuesto no aporta elementos objetivos
que permitan ilustrar qué se entiende por persona sana. De hecho,
algunos autores han llegado a denunciar que la definicién de la OMS
no ofrece criterios de medicion para cuantificar la salud. PARDO
afirma que la definicion de salud, ambigua y obtusa que propone la
OMS resulta peligrosa?’”. Como sostiene PARDO 10SA,

la principal dificultad de esta definicidn es que nos llevaria a
concluir que la salud es una categoria subjetiva que depende
solamente de la apreciacién personal del paciente.?%

En el Derecho argentino, LORENZETTI, ha mencionado que el

concepto de salud

es una definicién descriptiva, es una aspiracién. No es opera-
cional y por ello no puede ser trasladada sin retoques al plano
de las operaciones juridicas. Una cosa es que estemos dis-
puesto a admitir que la salud es el completo bienestar y otra
es que estemos dispuestos a obligar a alguien a procurarlo.?®

207 Thidem.

208 PARDO [0sA, Mariana, “Vida digna y derecho a la salud en los fallos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, Forum 12 (2021), p. 125.

209 ,oRENZETTI, Ricardo, “Clausulas abusivas en el contrato de medicina prepaga”,
Jurisprudencia Argentina 1997, 111, p. 137.
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Mas alla de las discusiones concretas que puedan generarse al-
rededor del concepto y exceden el objeto de esta tesis, el acto médico
como acto propio de la medicina debe participar en sus mismos fi-
nes, esto es: salvar una vida, mejorar la salud, prevenir la enferme-
dad, rehabilitar al enfermo o promover su bienestar. En los casos en
los que esta finalidad no se encuentre acreditada, no debera repu-
tarse como médico tal acto?!’, mas alla que quien lo ejecute sea un
profesional o se lleve a cabo en una institucidn de salud?!'. Por tanto,
la finalidad terapéutica debe concurrir para tener por configurado
el acto como tal. Incluso, los ordenamientos deontoldgicos sostienen

que el acto médico no puede tener por finalidad exclusiva el lucro,

210 Bgsio ROLLERO sostiene que esta clase de actos nunca deben ser realizados por
los médicos. Asi, menciona que “[d]esde los inicios de la medicina y mas bien
desde que la medicina se constituyé como una disciplina independiente con
objeto y metodologia propia, el médico ha estado expuesto a aplicar sus
conocimientos para fines ajenos a su profesion y es por ello que ya en el siglo [V a.
de C. en el juramento hipocratico ademas de resaltar la intencién curativa del acto
médico, expresamente se advierte sobre no aplicar este arte para causar la
muerte. [...] El médico nunca debe realizar un acto que directamente provoque la
muerte de alguien a su cuidado”. BESI0 ROLLERO, Mauricio, “Sobre el acto médico”,
Cuadernos de Bioética 1 (2003), pp. 32-33.

211 Cfr. RoDRIGUEZ MARTIN, Esteban, “Fundamentacién deontoldgica para una
objecion de ciencia al diagnéstico prenatal eugenésico” en TOMAS Y GARRIDO, Gloria
Maria (coord..), Entender la objecién de conciencia: Jornadas de Bioética de la
Universidad Catdlica San Antonio, Universidad Catdlica San Antonio de Murcia,
Murcia, 2011, pp. 125-167. En este mismo sentido ha dicho BESI0 ROLLERO que
existen actos que son ejecutados por el médico pero no son estrictamente actos
médicos, como por ejemplo peritajes o dictamenes profesionales. Cfr. BESIO
ROLLERO, Mauricio, “Sobre..., p. 35 y DiEzZ FERNANDEZ, José Antonio, “Marco juridico
actual de la objecidon de conciencia sanitaria”, Anuario de Derechos Humanos.
Nueva Epoca 11 (2010), p. 83.
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sino que debe encontrarse junto con el terapéutico?'2. Como tiene di-

cho la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martin,

[l]a medicina comporta un deber humanitario y altruista de
consagrar al enfermo todos los estudios y afanes que el titulo
universitario obliga. En este sentido, lo que guia la actividad
profesional, sobre todas las cosas, es algo mas elevado que el
pago de una remuneracién. 23

b. SUJETO DEL ACTO MEDICO

Hemos dicho que para configurar el acto médico se necesita la
concurrencia de un sujeto legitimamente capacitado. ;De qué legiti-
midad se habla en este caso? Naturalmente, el sujeto del acto médico
debe ser capaz de asumir su analisis y decisidn, y luego proponer los
medios razonables para conseguir la finalidad terapéutica deseada.
En otros términos, debe ostentar la soberania y jerarquia terapéu-
tica necesaria sobre el acto médico para lograr la finalidad. Aquellos
que no estan capacitados para proponer medios adecuados y conse-
guir la finalidad terapéutica del caso concreto, no pueden ser pro-
piamente sujetos del acto médico. A continuacion, se expondran al-

gunos casos practicos para ilustrar lo mencionado.

212 Cfr, articulos 2132 del CE médica de COMRA y 422 del CE médica de Chile: “El
acto médico, cuyo objetivo primordial es prestar un servicio buscando la salud del
paciente, no podra tener como fin exclusivo el lucro”.

213 CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL DE SAN MARTIN, SALA 1, S. J. A. y
otra c/ timy otro, septiembre 28-979, La ley 1980 A 413.
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i. LOSLEGOS EN SITUACION DE EMERGENCIA

En el primer grupo encontramos a las personas ajenas al arte
de curar. Pareceria evidente excluir de los actos médicos a aquellas
personas que no son profesionales de la salud. No obstante, algunos
casos podrian resultar dudosos. Por ejemplo, el torniquete que prac-
tica un peatdn luego de un accidente en la via publica mientras es-
pera la ambulancia, ;configura un acto médico? Pareciera que el pri-
mer estandar —Ila finalidad terapéutica— se cumple. Luego, debe-
riamos evaluar si el sujeto tiene la habilidad y conocimiento necesa-
rio para atender la patologia del enfermo. En estos supuestos, se ha
reconocido que las curaciones que practican aquellos agentes no
avezados en la materia e incluso aquellos profesionales suspendidos
de la matricula que obran en situacién de socorro o urgencia no con-
figuran un acto médico?'“. Cualquier persona se encuentra expuesta,
al menos en Argentina, a esta situacion. En efecto, nos recuerda el
articulo 1089 del Cédigo Penal las sanciones previstas para aquellos
que, encontrando a una persona herida, invalida o amenazada de un

peligro, omitiera prestarle auxilio?'s.

Esta exclusion trae consigo fuertes consecuencias. En primer
lugar, es razonable que se juzgue con menor rigor cientifico la con-

ducta de una persona ajena al arte de curar que a un experto, sin

214 Por ejemplo, reza el articulo 242 de la Ley reglamentaria del articulo 5¢
constitucional, relativo al ejercicio de las profesiones en el distrito federal de
México que “[n]o se reputara ejercicio profesional cualquier acto realizado en los
casos graves con propoésito de auxilio inmediato”.

215 Cfr. articulo 1082 del CP.
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perjuicio de lo que correspondiere por su culpa o dolo. En otros pai-
ses —entre ellos Estados Unidos— se muestra una inclinacién a in-
terpretar con benevolencia el actuar de las personas que ayudan en
situaciones de emergencia. Siempre que esta actuacion haya sido
prestada de manera gratuita, los estatutos especiales los protegen
frente a posibles demandas judiciales?!'¢. De este modo, aunque con-
curra la finalidad terapéutica, el acto médico stricto sensu no queda

configurado ni se aplican las categorias que veremos mas adelante.

ii. LOSSUJETOS SIN TiTULO HABILITANTE O MATRICULA

Un segundo grupo esta integrado por los sujetos con conoci-
mientos técnicos, pero sin titulo habilitante o matricula profesional.
El ordenamiento y la jurisprudencia han reconocido que el ejercicio
de la medicina, ambito en el cual se produce el acto médico, solo se

encuentra reservado a los profesionales que ostenten titulo oficial.

La Ley 17.132 en su articulo 132 enumera los requisitos para
el ejercicio profesional de la medicina. En ella se menciona que la
actuacion asistencial solo corresponde a los médicos, médicos ciru-
janos o doctores en medicina cuyo titulo valido haya sido otorgado

por una universidad nacional, privada o extranjera.

216 Por ejemplo, el Good Samaritan Law resulta aplicable a toda persona que presta
cuidados de emergencia de buena fe en la escena de un accidente o emergencia,
sin percibir remuneracion después. En este mismo sentido, cfr. Walace vs. Hall et
al, 145, Ga App. 610 (1978) y McKenna vs. Cedars of Lebanon Hospital, 93, COURT
OF APPEAL, SECOND DISTRICT, D1vISION 2, California (1979).
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La exigencia de un titulo oficial, expedido por una institucion
de educacion superior??’, es condicion sine qua non para el ejercicio
de la medicina. Su posesidon manifiesta en quien lo detenta, cierta
aptitud profesional?'?, un elenco de conocimientos y experiencias,
considerado indispensable para declarar a una persona profesional-

mente iddénea en el arte de curar?!®. Las universidades son las

217 Ya lo indicaba asf la Ley 1597 de 1885. La Ley 13.031 del 26 de septiembre de
1947, derogando la Ley Avellaneda, establecié que entre los objetivos de la
universidad se encontraba “la formaciéon de la juventud para la vida, para el
cultivo de las ciencias y para el ejercicio de las profesiones liberales. ...” (Art. 12 de
la Ley 13.031) y entre sus funciones, estaba la de “preparar para el ejercicio de las
profesiones liberales, de acuerdo con las necesidades de la Nacion, los adelantos
técnicos mundiales y las transformaciones sociales otorgando los titulos
habilitantes con caracter exclusivo” (Art. 22 inciso 52 de la Ley 13.031). Estas
funciones fueron recogidas posteriormente por la Ley 14.297 en su articulo 12
inciso 3¢ (“[l]as universidades argentinas cumpliran su misién con un sentido
eminentemente humanista y de solidaridad social, a cuyo efecto tendran los
siguientes objetivos: [...] El otorgamiento de los titulos o diplomas para el ejercicio
de las profesiones liberales y la reglamentacion de su habilitacion, revalida y
reconocimiento, todo ello con caracter exclusivo”) hasta su derogacion por el
Decreto Ley 477/55 que restableci6 la vigencia de la Ley 1597. Actualmente el
régimen se encuentra contenido principalmente en la Ley de Educacion Superior
24.521.

218 Cfr. CSJN, Roguin, José, Fallos 247:277, 1960. Sobre la exigencia de titulo
universitario como caracteristica propia de la profesiéon médica cfr. de este
trabajo, 1.4.b.

219 A fuerza de incurrir en una obviedad, queremos destacar lo mencionado por
HUERTA LARA en relacidn al patrimonio intelectual de las profesiones liberales: “La
doctrina y la jurisprudencia cuando invocan la lex artis, lo hacen entendiendo un
saber util que comprende los conocimientos que se supone deben regir las
actuaciones de los profesiones con un titulo; no en vano las profesiones tituladas
dotan a quien las ejerce de una presuncién de conocimientos frente a la sociedad,
que tiene como correlato la libertad de ejercicio y decisién, pero también la
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responsables de certificar la aptitud del profesional para ejercer ese
arte conforme el estado de la ciencia. Una vez acreditados los conte-
nidos y cualificaciones cientificas necesarias, la institucion habilita

expidiendo el titulo.

Ademas de acreditar el diploma, los médicos deben tramitar la
matricula en el organismo de contralor respectivo??’. Esta matricula,
expedida en ejercicio de poder de policia retenido, siempre que sus
requisitos sean razonables, complementa al titulo universitario y se
integra a é1?%. Los articulos 2082 y 2472 del Codigo Penal argentino
refrendan esta postura, estableciendo la figura del ejercicio ilegal de
la medicina cuando se hiciera sin titulo universitario, o teniéndolo,
sin permiso de autoridad competente. En estos casos, incluso si el
acto médico fuera clinicamente correcto y la finalidad haya sido te-

rapéutica, resultaria una figura tipica delictiva. Excepcionalmente,

consecuente responsabilidad”. HUERTA LARA, Maria del Rosario..., p. 69. La CS]N ha
sostenido el mismo postulado en Molina, Carlos A. F., Fallos 207:159, 1947 y
posteriormente en Guinzburg, Bernardo s/ Sucesion, Fallos 235:445, 1956.

220 Cfr. articulo 5° de la Ley 17.132.

221 Cfr. CSJN, Cadopi, Carlos Humberto c/ Buenos Aires, Provincia de s/ Accion
declarativa, Fallos 320:89, 1997. En este mismo sentido ha dicho la Corte que
“[c]orresponde a las competencias provinciales el ejercicio de las profesiones
liberales en sus respectivas jurisdicciones, siempre que no desconozcan la eficacia
del titulo nacional habilitante (doctrina de Fallos 156:290; 224:300; 320:2964;
323:1374). Ello permite a las autoridades provinciales establecer, dentro de la
razonabilidad, requisitos y modulaciones para asegurar la rectitud y
responsabilidad con que las profesiones liberales son ejercidas (Fallos 323:2978;
325:1663)". CS]N, Farmacity S.A. ¢/ Fisco de la provincia de Buenos Aires y otro s/
pretension anulatoria - recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, Fallos
344:1557, 2021. Sobre el gobierno de la matricula médica, como manifestacion
del poder de policia profesional, cfr. de este trabajo, VI1.3.d.i.
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este requisito puede prescindirse cuando el profesional se encuen-
tra alcanzado por el principio del Good Samaritan Law al que hici-

mos referencia en el punto anterior.

iii. EL PROFESIONAL INTEGRANTE DE EQUIPOS INTERDISCIPLINARIOS

Es practica habitual en medicina que los galenos consulten a
otros profesionales de la salud para tomar decisiones. El contexto
cientifico y técnico cada vez mas complejo hace necesaria esta inter-
disciplinariedad. Es necesario averiguar si los otros profesionales
que interactuan con el médico e intervienen en la decisién partici-
pan de la titularidad del acto médico. Sirva un ejemplo para ilustrar
lo antes mencionado: frente a un caso de anorexia planteado en una
Clinica de Salud Mental, el psiquiatra tratante puede asistirse de un
equipo compuesto por dietistas, psicélogos y clinicos. En este esce-

nario, ;cual es el sujeto del acto médico? ; Todos? ;Solo el psiquiatra?

Para resolver este entuerto, deberiamos averiguar qué valora-
cion cientifica puede brindar cada uno de los profesionales que in-
tegra el equipo. El ejemplo nos permite recordar que las patologias
muchas veces son producto de una concatenacion de elementos y
una misma enfermedad puede ser abordada desde distintos enfo-
ques??2. Asi, una persona que padece anorexia, ademas de mostrar
una disfuncién aguda de nutricion, puede presentar otros cuadros

relacionados con la psiquiatria, la psicologia y la clinica, tales como

222 Cfr. de este trabajo, 1.2.c.
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depresion, déficit de habilidades sociales o disminucién de la masa

Osea (osteoporosis).

En primer lugar, cada profesional tiene la obligacion de obrar
en un ambito de competencia delimitada por su expertise, pues la
propia capacitacion configura un primer limite para actuar??. En se-
gundo lugar, como la ciencia médica se encuentra ordenada a sanar,
curar, rehabilitar, es l6gico que los tratamientos propuestos resul-
ten idoneos para esa finalidad. En efecto, sera competente el galeno
avezado en la materia, capaz de proponer una terapia adecuada a
partir de los conocimientos adquiridos. Asi, siguiendo el ejemplo, el
psiquiatra sera el profesional idoneo para prescribir farmacos anti-
depresivos, el psicdlogo quien proponga una técnica para el trata-
miento de la personalidad, el dietista quien hara el seguimiento de

los habitos alimentarios y el clinico quien atendera la osteoporosis.

A partir de lo visto en los puntos anteriores, la primera conclu-

sion es la siguiente: los profesionales legitimados del acto médico

223 A este respecto, en relacion con los odontélogos (pero puede predicarse de los
demas médicos), menciona el articulo 292 de la Ley 17.132 que “[e]s obligacion de
los profesionales odontoélogos, sin perjuicio de las demdas obligaciones que
impongan las leyes vigentes: 1) Ejercer dentro de los limites de su profesion,
debiendo solicitar la inmediata colaboracion del médico cuando surjan o
amenacen surgir complicaciones, cuyo tratamiento exceda aquellos limites...” En
este mismo sentido, el articulo 1082 del CE médica argentino establece que “[e]l
médico debe abstenerse de actuaciones que sobrepasen su capacidad. En tal caso,
propondra que se recurra a otro colega competente”. En un sentido similar el
articulo 492 del CEMES sostiene que “[IJos miembros del equipo de salud deben
limitar sus funciones e incumbencias a sus respectivos titulos o certificados
habilitantes”.
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son el psiquiatra y el clinico, pues el psicologo y el dietista no tienen

titulo habilitante de médicos.

Descartados los casos de los profesionales ajenos a la medi-
cina, debemos preguntarnos en un segundo nivel: ;configura tam-
bién un acto médico, la prescripcion de antidepresivos por el clinico,
o el tratamiento contra la osteoporosis por el psiquiatra? En princi-
pio, larespuesta es afirmativa. En términos generales, la Ley del Arte
de Curar no distingue entre una especialidad u otra para el ejercicio
de la medicina, y en consecuencia, para configurar el acto médico.
Excepcionalmente, por la complejidad de la actividad que se desa-
rrolla, la ley exige que ciertas practicas médicas (como las transfu-
siones de sangre) las realicen médicos especializados (por ejemplo,
en hemoterapia)?* En el orden deontologico, la situacion es distinta.
La condicion de especialista de una rama de la medicina conlleva el
compromiso severo de restringir su actividad a esa especialidad??.
En estos casos, aparece el deber ético de todo médico de ceder la
direccion de un tratamiento al especialista, cuando la enfermedad se
encuentra encuadrada sustancialmente dentro de la especialidad
ajena al médico tratante??. Sin perjuicio que la norma juridica ordi-
nariamente no establece un limite al elemento subjetivo, si subsiste
un deber ético en favor del especialista cuando concurre con aquél

que no posee dicha formacidn.

224 Cfr. articulo 232 de la Ley 17.132.
225 Cfr. articulo 662 del CE médica de la COMRA.

226 Cfr. articulo 682 del CE médica de la COMRA.



134 FEDERICO G. MENENDEZ

iv. LoS MEDICOS COMO AGENTES NATURALES EN LA RELACION MEDICO
PACIENTE

Por nuestra naturaleza limitada nos resulta imposible alcanzar
por si solos toda la perfeccion a la cual estamos llamados??’. De esta
limitacion, la necesidad de asociarnos aparece con meridiana clari-
dad. En salud, cuando experimentamos alguna afecciéon que supera
nuestras posibilidades de éxito, buscamos el auxilio de aquellos que

pueden proveerlo.

Fruto de esta sociabilidad, las relaciones que entablamos ad-
miten distintos grados de proximidad. Los lazos que nos unen a
nuestros padres y hermanos son diferentes a aquellos que nos vin-
culan con otros miembros de la comunidad. Esto se debe a que la
finalidad que la convoca es mas necesaria que las otras y la inclina-
cion a formarla, mas fuerte. En esta linea, la uniéon que se entabla
entre el médico y el paciente, por los valores de los bienes en juego,
inclinacion y necesidad, puede caracterizarse como una relacion na-

tural de orden primario?28.

La relacion médico-paciente es de mayor grado que aquellas
que pueden generarse entre este ultimo y otros efectores de salud

como el establecimiento médico, la comunidad cientifica o el mismo

227 Cuando hablamos de naturaleza lo hacemos en la acepcién clasica, es decir, en
cuanto algo es el modo de ser, o principio de operaciones propias. No nos
referimos aqui al concepto de naturaleza que posee la ciencia moderna referido al
mundo material en cuanto no alterado por la técnica.

228 En un sentido similar, la Ley Nacional de Educacion ha reconocido a los padres
como agentes naturales en la educacidon de los hijos. Cfr. articulo 1282 de la Ley
26.206.
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Estado. Mientras que la relacion médico-paciente, en sentido es-
tricto, busca la proteccion efectiva del bien fundamental agredido,
los otros agentes adoptan un caracter instrumental a este fin prima-
rio. Como consecuencia practica, la relacion médico-paciente debe

tener primacia por sobre estos ultimos modos de relacionamiento.

Logicamente, del despliegue de la relacion médico-paciente se
sucede el acto médico: aquél efectiviza la relacion sanitaria. Por las
particulares circunstancias en las que se desenvuelve y la necesidad
e inclinacién que la convoca, el médico tratante resulta el agente na-
tural productor del acto. Como el médico es el sujeto mas proximo
al destinatario del tratamiento, puede conocer con detalle la perti-
nencia de la terapia segun las particulares del caso. El galeno que
atiende al paciente se encuentra en condiciones de conocer la medi-
cina general y el estado de la ciencia actual, asi como las caracteris-
ticas y circunstancias del paciente. Conforme se vera, esta relacion
meédico-paciente resulta fundamental para la configuracion del acto

meédico y de la lex artis ad hoc.

c. OBJETO DEL ACTO MEDICO

Si el acto médico se encuentra orientado a una finalidad tera-
péutica y responde a los fines de la medicina, el contenido de aquél
debera tener al menos potencialmente, la idoneidad para lograr ese
cometido. Segun los fines de la Ley del Arte de Curar, el contenido

del acto médico stricto sensu consistira en el anuncio, prescripcion,
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indicacion o aplicacion de los procedimientos en el diagndstico, pro-

nostico y tratamiento de una patologia??°.

Como hemos dicho, el acto médico debe ser analizado desde la
perspectiva del jurista, pues, como acto relevante para el Derecho,
produce inmediatamente cambios en las situaciones juridicas?®. En
efecto: sea que se satisface una prestacion médica debida, o se pro-
duce el fin de la persona fisica, la tarea desarrollada en la relacion
meédico-paciente, necesariamente modifica la situacion de los miem-

bros que intervienen en ella.

En cuanto acto juridico, el contenido debe ser licito y posible?3.
Algunos autores contemporaneos se han preguntado si esa licitud se
satisface con la conformidad a la norma legal o si ademas debe su-

perar estandares éticos y de lex artis?*2. La pregunta no es inocente,

229 Cfr. articulo 12 de la Ley 17.132.
230 Cfr. articulo 2592 del CCyC. Asimismo, cfr. I11.2 de este trabajo.

231 Cfr. articulo 2792 del CCyC. En este acapite se abordaran los temas relacionados
con lalicitud del acto médico. Lo referente ala medida del objeto posible se tratara
en el Capitulo VII, punto 3.4 cuando expongamos sobre la responsabilidad
profesional y la conducta exigible al médico.

232 Cfr. LOPEZ MORATALLA, Natalia, Objecion de ciencia a técnicas de fertilizacion
asistida, 2012 disponible en https://www.bioeticaweb.com/objeciasn-de-
ciencia-a-taccnicas-de-reproducciasn-asistida el 10 de octubre de 2022.
CASANOVAS relaciona la licitud del acto médico con sus fines, consenso profesional
y ordenacion a la lex artis. En este sentido menciona: “a) Sus fines: han de ser los
clasicos de la medicina: curar, aliviar, prevenir. [...] b) Por consenso: La licitud del
acto médico también radica en que sea por mutuo consenso. Una persona pide ser
curada y otra lo acepta. [...] ¢) Ajustado a la «lex artis»: Por «Lex artis» se entiende
el conjunto de normas profesionales, deontoldgicas y legales que regulan la
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pues podriamos encontrar cuatro tipos de actos segiin superen o no
estandares normativos (legal/ilegal) o éticos y de lex artis (licito/ili-
cito). [lustraremos estas variantes con algunos fallos que nos permi-

ten visibilizar, a modo de sintesis, el dialogo entre lo legal y lo licito:

1. Buckv. Bell: este es un tipico ejemplo de un acto ilicito-
legal fallado por la Corte Suprema de los Estados Unidos. Aqui
encontramos un acto ofensivo al orden deontol6gico impuesto
por la autoridad. La Ley del Estado de Virginia del 20 de marzo
de 1924 exigia a los directores de las Colonias Estatales, la es-
terilizacion forzosa de todos los pacientes con enfermedades
mentales para evitar su propagacion. El caso se suscité cuando
el director de una institucion de salud debia practicar una sal-
pingectomia a Carrie Buck, paciente con retraso mental, cuya
madre e hijo padecian su misma enfermedad y se encontraban
internados en la misma institucion. Los representantes de Ca-
rrie plantearon un recurso judicial para declarar la nulidad de
la ley en cuestidn. Sin embargo, a pesar de los intentos de la
actora, la Corte dispuso llevar a cabo la practica en cumpli-

miento de la norma?33. Contintia resonando en nuestros oidos

actividad médica. Si en el acto médico falla alguna de las dos primeras el acto
médico no es licito. Si falla la tercera es ilegal”. CAsaNovas, Luis Ciprés, El acto
médico, Madrid, 2013, disponible en internet el 22 de octubre de 2022 en
http://www.medicosypacientes.com/articulo/el-acto-medico.

233 El texto original de la Virginia Sterilization Act de 1924 disponia en su articulo
12: “Be it enacted by the general assembly of Virginia, that whenever the
superintendent of the Western State Hospital, or of the Eastern State Hospital, or of
the Southwestern State Hospital, or of the Central State Hospital, or the State Colony
for Epileptics and Feeble-Minded, shall be of opinion that it is for the best interests
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la frase de triste memoria del tribunal pronunciada el 12 de
mayo de 1927: “tres generaciones de imbéciles es sufi-
ciente”?34,

2. N.N.o U. V.- Proteccion y guarda de personas: este es un
tipico ejemplo de un acto licito-legal resuelto por la SCJBA y
confirmado por la CSJN. Aqui encontramos un acto respetuoso
del orden deontolégico, refrendado por la autoridad. En esa
oportunidad, el maximo tribunal orden¢ la vacunacién com-
pulsiva de un nifio luego del alumbramiento, a pesar de la ne-
gativa de los progenitores, los cuales ejercian el oficio de arte-
sanos y carecian formacidn cientifica. Ponderando el interés
superior del nifio y de la comunidad, la Corte justific6 su deci-
sion, a partir de la evidencia cientifica reconocida y el valor
probado de la vacunacion como politica de salud publica.

3. Estados Unidos v. Karl Brandt y otros: este es un ejemplo
de un caso de ilicito-ilegal. Nos encontramos con una ofensa al
orden deontolédgico, juridicamente reprochable. El caso que
traemos a colacion verso sobre el juicio a veintitrés médicos y
administradores alemanes acusados de organizar y participar

de crimenes de guerra y de lesa humanidad, a través de

of the patients and of society that any inmate of the institution under his care should
be sexually sterilized, such superintendent is hereby authorized to perform, or cause
to be performed by some capable physicians or surgeon, the operation of
sterilization on any such patient confined in such institution afflicted with
hereditary forms of insanity that are recurrent, idiocy, imbecility, feeble-mindedness
or epilepsy; provided that such superintendent shall have first complied with the
requirements of this act”.

234 La frase original es “[t]hree generations of imbeciles are enough”. Buck v. Bell,
Superintendent, U.S. 200, Ct. 584 (1927).
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experimentos médicos y procedimientos infringidos a prisio-
neros y civiles. Los delitos denunciados incluyeron mas de
doce bloques de experimentos sobre los efectos en la salud
producidos por la altitud, la congelacion, la malaria, el gas ve-
nenoso, la sulfanilamida, la regeneracion dsea, muscular y ner-
viosa, el trasplante 6seo, el consumo de agua salada, la esteri-
lizacidn, el tifus, los venenos y las bombas incendiarias. Este
proceso conocido como el “juicio a los médicos” se desarrollé
entre octubre de 1946 y noviembre de 1947 e integra el con-
junto popularmente conocido como los “juicios de Nurem-
berg”23.

4.  Leandro Rodriguez Lastra: en este caso nos encontramos
frente a un ejemplo licito-ilegal. Aqui, se presenta una dicoto-
mia entre un deber normativo y otro de orden deontolégico.
Por su trascendencia y actualidad, nos resulta imposible no
traerlo a colacién. Un ginecdlogo fue llevado a los estrados del
tribunal acusado de inobservancia de los deberes del funcio-
nario por no interrumpir un embarazo fruto de una violacion.
De la lectura de la causa y los dichos del profesional surge que
el estado clinico de la paciente y la viabilidad del feto, llevaban
al médico a juzgar que se trataba de un “parto pretérmino”z¢y

la praxis médica recomendaba su continuacién y no su

235 Cfr. U.S. HOLOCAUST MEMORIAL MUSEUM, The Doctors Trial: Verdict, disponible en
https://www.jewishvirtuallibrary.org/verdicts-in-the-doctors-trial el 22 de
octubre de 2022.

236 Cfr. ToRRES, Damian, Cuando salvar vidas se convirtié en delito. La historia no
contada sobre el caso del Dr. Rodriguez Lastra, Buena Data, Viedma, 2020, p. 33.
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interrupcion. De esta manera, la conducta profesional deonto-

l6gicamente adecuada resulté reprochada en sede judicial.

Desde nuestro enfoque, para que el objeto del acto médico sea
licito, debe ser ejecutado tipicamente. Ello significa que debe satis-
facer los estandares de la evidencia cientifica, que resulte aplicable
al caso concreto. Como a continuacion se verd, esto mismo lo encon-

tramos recogido en los corpus juridicos, deontolégicos y cientificos.

i. LA EVIDENCIA CIENTIFICA COMO CRITERIO DE VALIDEZ EN LAS
SOCIEDADES MODERNAS

Algunos autores mencionan que, en los primeros momentos de
la actividad médica, el elemento cognoscitivo fue empirico, magico
o incluso sacerdotal?¥’. Desde hace algunos afios, la atencién médica
ha reconocido el valor de “lo cientifico” como lo verdaderamente

cognoscitivo, supeditando a aquél la calidad del acto médico.

En los distintos planos de analisis advertimos que la evidencia
cientifica es un elemento imprescindible. La Declaracion de Lisboa
de Derechos del Paciente establecid algunos elementos que permi-

ten conceptualizar a los actos médicos “de buena calidad”28. Se los

237 Cfr. BARRAGAN, Horacio Luis, Fundamentos de Salud Piiblica, Editorial de la
Universidad Nacional de La Plata, La Plata, 2007, Tomo 1, p. 27.

238 AMM, Declaracion de Principios de la Declaracion de Lisboa sobre los derechos
del paciente adoptada por la 342 Asamblea Médica Mundial en Lisboa, Portugal en
septiembre/octubre de 1981 y enmendada por la 472 Asamblea General en Balj,
Indonesia en septiembre de 1995 y revisada su redaccion en la 1712 Sesion del
Consejo en Santiago, Chile en octubre de 2005.
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identifico como aquellos que son resultado de tratamientos ininte-
rrumpidos?®, probados?*, con base cientifica?*!, que responden a los
mejores intereses del paciente y son fruto de una opinion profesio-

nal independiente.

En el orden deontolégico, el conocimiento cientifico, la des-
treza técnica y una ética adecuada son exigencias que todo servicio
meédico requiere, al punto que su mantenimiento y actualizacion son
un deber del médico?*2. Aquél tiene vedado confiar sus pacientes a
tratamientos no aprobados por las autoridades cientificas reconoci-
das?#3, ni avalados por el pensamiento cientifico y ético-social?**. En
estos términos, para superar los estandares éticos, el objeto del acto

meédico debe ser técnicamente correcto pues de lo contrario

239 Oportunamente, la Declaraciéon de los Derechos de los Pacientes de la
Asociaciéon Americana de Hospitales en 1973 habia prescrito que “[e]l paciente
tiene derecho a esperar una continuidad razonable de atencion”.

240 Salvo excepciones que cuentan con el consentimiento del paciente y dandose
determinados requisitos, el cardcter propiamente humano no admite la
experimentacion con tratamientos y firmacos que se encuentran desaprobados o
en etapa de investigacion.

241 E] Codigo Internacional de Etica Médica de la AMM estipula que el médico debe
a sus pacientes todos los recursos de su ciencia y toda su lealtad y ello lo debe
poner en practica, respetando los mejores intereses del paciente: su vida y su
salud, su dignidad y su libertad. Toda la praxis médica debe ser acorde a la ciencia
médica.

242 Cfr. articulo 1132 del CE médica de la COMRA.
243 Cfr. articulo 962 del del CEMES.

244 Cfr, articulo 1202 del CEMES.
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quedarian afectados los principios de beneficencia y no maleficen-
cia?*s. Como corolario de ello, el Cddigo de Etica médica establece
que lalibertad de ejercicio profesional no puede limitarse sin un fun-

damento que no sea estrictamente cientifico?+.

En el orden reglamentario nacional se ha sostenido que todas
las indicaciones terapéuticas establecidas en las normas deben estar
basadas en evidencia cientifica valida y resultar consecuencia de una
actitud profesional ética?¥’. De la misma manera, el ordenamiento le-
gal reconoce la necesidad de ejercer la policia sanitaria de acuerdo
con los criterios cientificos vigentes y el progreso de la ciencia?s. Por
ejemplo, la Ley 16.463 de Medicamentos exige acreditar la evidencia
cientifica, terapéutica y util segun el progreso de la medicina, en las
autorizaciones para el expendio de farmacos?*. Por este motivo, la
adecuacion a la evidencia cientifica es constante. Su evaluaciéon no
se limita al momento de la autorizacion, sino que la ley exige la revi-
sion periddica de las férmulas de uso frecuente, incluso cuando su
utilidad terapéutica ya hubiera sido reconocida con anterioridad?s.
Esto se debe a que la mera falta de efectividad es motivo suficiente

para cancelar la autorizacion previa. Incluso en los casos de

245 Cfr. GALAN HERRERA, Sara...

246 Cfr. articulo 489 del CEMES.

247 Cfr. articulos 32 y 42 de la Resolucion del MS 627/2007.
248 Cfr. articulos 32,92, 102y 112 de la Ley 16.463.

249 Cfr. articulos 32y 112 de la Ley 16.463.

250 Cfr. articulo 102 de la Ley 16.463.
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autorizacion de emergencia, el recaudo de la evidencia cientifica so-
bre la efectividad y seguridad no puede soslayarse?s!, como ha sido
la experiencia en la legislacion sanitaria desde hace varias décadas

especialmente en materia de vacunas?s2.

251 La actual Ley 27.573, autoriza excepcionalmente en su articulo 92 a “realizar la
aprobaciéon de emergencia de las vacunas [...], con el debido respaldo de la
evidencia cientifica y bioética que permita comprobar su seguridad y eficacia”.

252 Cfr. articulo 92 de la Ley 27.573 que supedita la aprobacion de emergencia de
las vacunas contra el SARS CoV al “debido respaldo de la evidencia cientifica y
bioética que permita comprobar su seguridad y eficacia”. Asimismo, el articulo 32
de la Ley 27.941 destaca a las “decisiones basadas en evidencia” como una de sus
fuentes principales. La resolucion del MS 941/2000 reafirma su postura sobre la
vacunacion como politica de salud publica a partir de la evidencia. Asi, se indica
que “el calculo post-facto de vidas salvadas muestra que la vacunacién se
encuentra entre las intervenciones de salud de mayor costo-efectividad”. Esta
postura fue reiterada en la Resolucién 258 del 21 de marzo de 2013 donde el MS
modifico el Reglamento de Funcionamiento y Composicion de la CONAIN. Segin
el texto de su Anexo, el propésito de aquella era asesorar “a las autoridades
nacionales sobre aspectos relacionados con la inmunizacién, teniendo en cuenta
la evidencia cientifica y/o la epidemiologia local”. Asimismo, entre sus funciones
se encontraba la de elaborar “recomendaciones sobre la seleccién e introduccién
de vacunas al calendario basados en la evidencia y/o epidemiologia local
relacionadas a la introduccién de nuevas vacunas considerando las prioridades de
salud publica y los criterios técnicos, logisticos y financieros”. Como se logra
advertir, la evidencia cientifica resulta un elemento esencial en la eleccién de las
vacunas como politica de salud publica. Este concepto también se encuentra en
las distintas normas que han aparecido a lo largo del tiempo sobre esta tematica.
Asi, la Ley 24.151 en su articulo 4° declar6 obligatoria la vacunacién contra la
hepatitis B, buscando asegurar su “efectivo cumplimiento dentro de las
condiciones técnicas, cientificas y epidemiolégicas de todo el pais”; la resolucion
213/1997 del MS hizo lo propio respecto a la vacuna Triple Viral; la resolucion
141/1997 de la Secretaria de Programas de Salud establecié en su anexo los
criterios de eficacia médica de las vacunas; la resolucién 108/1998 de la misma
Secretaria incorporo la vacuna cuadruple bacteriana al Calendario de Vacunacion
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Por su parte, la Corte ha entendido en numerosos fallos que el
profesional debe obrar conforme a practicas no experimentales sino
probadas, que hayan sido “estudiadas y documentadas cientifica-
mente”?53, en el marco de un modelo de “medicina basada en la evi-
dencia”?*. Dicha exigencia es receptada por el ordenamiento deon-
tologico argentino?*s y la Ley del Arte de Curar. Esta ultima prohibe
en su articulo 202 la realizacion de técnicas ajenas a la ensefianza
que se imparte en las facultades de ciencias médicas reconocidas en

el paiszse.

Todo lo mencionado hasta aqui, sumado a lo que se ha dicho

en relacion a la ciencia médica como rama del conocimiento,

Obligatoria; la resolucion 175/2003 del MS incorporé la vacuna obligatoria y
gratuita contra la Hepatitis B en preadolescentes gracias al “consenso logrado en
la Primer Reunién Nacional de Inmunizaciones y la opinion de la Comision
Nacional de Inmunizaciones (CONAIN)”; la resolucion 174/2003 del mismo
ministerio incorporé al Programa Nacional de Inmunizaciones las vacunas doble
viral, con caracter gratuito y obligatorio a partir del consenso “alcanzado en la
Primera Reunién Nacional de Inmunizaciones”, la resolucién ministerial
653/2005 incorpord la vacuna contra la Hepatitis A fundada en que “una sola
dosis genera una respuesta inmune protectiva en el noventa y cinco - noventa y
nueve por ciento (95-99%) de los vacunados a los treinta (30) dias”, la resolucién
563/2011 incorpord la vacunacién contra la PVH gracias a su “perfil de
inmunogenicidad, cobertura y seguridad adecuados”, entre otros.

253 Cfr. CS)N, Cisilotto, Maria del Carmen Baricalla de ¢/ Estado Nacional (Ministerio
de Salud y Accion Social), Fallos 310:112, 1987.

254 CSJN, Duich Dusan Federico ¢/ CEMIC (Centro de Educacién Médica e
Investigaciones Clinicas “Norberto Quirno”) s/ Amparo, Fallos 337:471, 2014.

255 Cfr. articulo 3212 del CEMES.

256 Cfr, articulo 202 de la Ley 17.132.
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demuestra que el acto médico para ser considerado juridica, ética y
cientificamente valido, debe estar apegado al criterio cientifico que

aporta la medicina basada en evidencia?>’.

ii. LA LEX ARTIS COMO ORDENADORA DE LA EVIDENCIA CIENTIFICA

Como se viene sosteniendo, toda la practica médica debe ser
acorde a la ciencia médica. El criterio de adecuacidn entre el ejerci-
cio profesional y la base cientifica de los tratamientos esta dado por

la lex artis. Esta ultima, de eminente origen pretoriano?s#, engloba al

257 VALERIO se ha referido a la exigencia de la evidencia cientifica de la siguiente
manera: “El tratamiento que decida el galeno indicar debe no solo responder
especificamente a la patologia del paciente, sino a los requerimientos que obligan
la ciencia y la técnica para enfrentar tal enfermedad”. VALERIO, Carlos,
“Limitaciones a la libertad de prescripciéon de medicamentos: derechos humanos
y salud publica”, Revista Latinoamericana de Derecho Médico y Medicina Legal 7
(2003), p. 61. Para un mayor conocimiento sobre la corriente de pensamiento de
la medicina basada en evidencia, recomendamos. MAESTRE UHiA, Juan Miguel, et al.,
“Medicina basada en la evidencia: revision del concepto”, Revista de la Facultad de
Ciencias de la Salud 9 (2012), Universidad de Magdalena, pp. 159-166.

258 Cfr. VAZQUEZ LOPEZ, |. Enrique, “La «Lex Artis ad hoc» como criterio valorativo
para calibrar la diligencia exigible en todo acto o tratamiento médico”, Cuadernos
de Medicina Forense 16 (2010), pp- 179-182; en similar sentido, SARRATO MARTINEZ,
Luis, “Delimitacion juridica y contenido de la denominada «lex artis» médica,
Actualidad Juridica Aranzadi 728 (2007), pp. 8-9 y MARTINEZ-CALCERRADA, Luis, La
responsabilidad civil profesional, Colex, Madrid, 1996, p. 17. El Supremo Tribunal
Espafiol ha dicho que “...1o que incrimina y da origen a la responsabilidad criminal
médica no son los errores de diagnoéstico, ni una falta de extraordinaria pericia en
el desempeiio de las actividades quirurgicas, al no ser exigible en este ni en ningin
aspecto de la vida social la infalibilidad, sino que la culpa estriba en un
comportamiento inadecuado a determinadas exigencias ordinarias y medios...”
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“conjunto de practicas médicas aceptadas generalmente como ade-
cuadas para tratar a los enfermos en la actualidad”?*. Se trata del
mas elevado principio por el que ha venido rigiéndose la medicina,
desde sus comienzos modernos y determina la ejecucion tipica del
acto. La solidez que reviste la lex artis ha llevado a que algunos or-
denamientos reconozcan el deber expreso de obrar conforme a

ella??. Ni siquiera la voluntad del paciente es capaz, bajo ningin

STS, sentencia del 5 de febrero de 1981, ROJ 3974/1981. En el mismo sentido, cft.
STS, sentencia del 26 de junio de 1980, ROJ 4565/1980 y sentencia del 7 de
febrero de 1990.

259 Diccionario médico de la Clinica Universitaria de Navarra. En el mismo sentido,
dird PAcHECO GOMEZ que “la lex artis trata de una serie de reglas técnicas o
procedimientos generales, aceptados por la ciencia médica, que son aplicables a
situaciones similares; no obstante, como en toda la practica médica, hay que
atender el caso en concreto”. PACHECO GOMEZ, Alejandro, Legitimacién del acto
biomédico, Editorial Alfil, México D.F., 2011, p. 77. De igual manera, cfr. MARTIN
LEON, Antonio. “Lex artis y protocolos médicos” en MORILLAS CUEVA, Lorenzo (Dir.),
SUAREZ LOPEZ, José Maria (Coord.), Estudios juridicos sobre responsabilidad penal,
civil y administrativa del médico y otros agentes sanitarios, Madrid, 2009, pp. 477-
486.

260 Por ejemplo, el articulo 19.2 de la Ley 55/2003 espafiola sostiene: “El personal
estatutario de los servicios de salud viene obligado a: a) Respetar la Constitucion,
el Estatuto de Autonomia correspondiente y el resto del ordenamiento juridico. b)
Ejercer la profesion o desarrollar el conjunto de las funciones que correspondan
a su nombramiento, plaza o puesto de trabajo con lealtad, eficacia y con
observancia de los principios técnicos, cientificos, éticos y deontoldgicos que sean
aplicables. c) Mantener debidamente actualizados los conocimientos y aptitudes
necesarios para el correcto ejercicio de la profesion o para el desarrollo de las
funciones que correspondan a su nombramiento, a cuyo fin los centros sanitarios
facilitaran el desarrollo de actividades de formacién continuada”.



EL ACTO MEDICO COMO RESULTADO DE LA LIBERTAD... 147

pretexto ni razonamiento, de disculpar al médico de una actuacion

que vulnere dichas normas basicas?.

Al igual que ha sido recogido en el ordenamiento espafiol?s,
RODRIGUEZ LAINZ ha definido a la lex artis como “aquellos criterios o
pautas de actuacion del médico que deben entenderse correctos o
adecuados, conforme al estado del conocimiento cientifico, para

atender a una situacion o contingencia concreta”2¢3.

A partir de esta definicion puede verse que lo mas esencial de
la actuacién médica radica en que el método o tratamiento pro-
puesto debe ser objetiva y terapéuticamente idéneo para el paciente
segun el estado de la ciencia. De alli que el médico solo cumple juri-
dica y éticamente su prestacion mediante una actividad cientifica

idonea y actualizada?*. Ademas, satisface esta obligacion, en la

261 Cfr. BLAS ORBAN, Carmen, El equilibrio en la relaciéon médico-paciente, ]. M. Bosch,
Barcelona, 2006, 12 Ed., p. 36.

262 F] articulo 5. 1. a) de la Ley Espafiola 44/2003, del 21 de noviembre, de
Ordenacion de las Profesiones Sanitarias entiende por lex artis a la “atenciéon
sanitaria técnica y profesional adecuada a las necesidades de salud de las
personas que atienden, de acuerdo con el estado de desarrollo de los
conocimientos cientificos de cada momento y con los niveles de calidad y
seguridad que se establecen en esta ley y el resto de normas legales y
deontolégicas aplicables”.

263 RODRIGUEZ LAINZ, José Luis, “Sobre la atencién de pacientes con ideacion
autolitica en urgencias: aspectos legales”, Revista Asociacion de Especialistas en
Neuropsiquiatria 36 (2016), p. 332.

264 Cfr. articulo 532 del CEMES: “El Equipo de Salud esté obligado a procurar la
mayor eficacia en su desempefio asegurando el mejor nivel en la Calidad de la
Atencidén, por lo cual deberd mantener una adecuada actualizacién de sus
conocimientos de acuerdo a los progresos de la ciencia”.
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medida que dicho tratamiento, conduciria de manera ordinaria y ha-
bitual a cierto resultado, aunque no se encuentre en sus facultades,

poder garantizarlo.

Por la naturaleza de la actividad y la celeridad de los avances
de la ciencia y la técnica, la lex artis es fluctuante?®s. En la medida que
permite analizar la adecuacion del obrar médico al grado de exce-
lencia que exige el acto?¢¢, la lex artis actia como mensura de los me-

dios propuestos, configurando su criterio valorativo.

Habitualmente, la encontramos en publicaciones y protocolos
cientificos explicitados por autoridades competentes como los cole-
gios profesionales o las Secretarias de Estado en materia de salud?¢’.
Estas guias practicas suponen compartir una serie de conocimientos
recogidos por la experiencia de la comunidad cientifica y son expre-
sion del progreso tecnoldgico y de la técnica médica. Estos documen-

tos cristalizan algunos criterios sobre el estado actual de la ciencia

265 El articulo final del CE de la COMRA dispone: “Este cédigo, dada la
vertiginosidad con que se suceden los cambios sociales, cientificos y tecnoldgicos,
debe ser actualizado periddicamente. Pero siempre manteniendo fieles los
principios éticos perennes que deben presidir la conducta y practica médica: el
respeto a la vida y la dignidad de los seres humanos, sin excepciones; la practica
de la medicina como profesion con vocacion cientifica y de servicio; la autonomia
profesional para decidir sus procedimientos segin ciencia y conciencia y la
custodia de la confidencialidad”.

266 Cfr. HUERTA LARA, Maria del Rosario, “El acto médico y sus implicancias en el
derecho civil”, Letras Juridicas 32 (2015), p. 68.

267 En este sentido, mas alla que VALERIO ha considerado al acto médico como acto
reglado también sefiala que dichas reglas configuradas por la lex artis, no deben
imponer limitaciones inapropiadas o excesivas al ejercicio de la medicina y deben
buscar el mejor beneficio del paciente. Cfr. VALERIO, Carlos..., pp. 69-76.
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sin que lleguen a configurar verdades absolutas, universales, ni mu-
cho menos, Unicas. No obstante, su valor radica en que permiten de-
finir y hacer publico aquello que la comunidad cientifica considera
como practica médica prudente y adecuada para determinados ca-
sos clinicos. La jurisprudencia nacional y foranea ha sostenido que
estos protocolos o guias clinicas no limitan la libertad de actuacion
profesional, pues son guias flexibles y dinamicas, susceptibles de

modificacionzes,

Llegados a este punto, es necesario hacer una breve alusién a
una especie de protocolos distinta a los cientificos, referidos con an-
terioridad: los protocolos de actuacidn. Estos ultimos conviven con
los primeros y son fruto de la “unificacion de criterios de actuacion
entre profesionales de la medicina frente a una determinada catego-
ria de contingencias”?%. Los protocolos de actuacion suelen reflejar
el consenso o indicacion de autoridades para determinadas patolo-
gias o contingencias en el marco de una estructura organizativa mas
amplia. Asi, mientras el protocolo cientifico refleja conocimientos
meédicos fruto de un consenso racional en determinada especialidad,
el de actuacion cumple una funcion esencialmente organizativa que
pretende responder de manera coordinada dentro de un ambito de-

terminado.

268 Por ejemplo, ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de México que cabe
incluso apartarse de ellos, si el médico considera necesaria otra terapia y puede
fundarlo cientificamente. SCJN DE MEXico, SALA PRIMERA, Amparo en revision
117/2012, A.P.G. y otros. (2012). Tesis XXVI/2013 (Décima Epoca). Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro XVI, enero de 2013, Tomo 1, Pagina
636, cita online 2002531.

269 RODRIGUEZ LAINZ, José Luis, “Sobre..., p. 333.
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Los protocolos de actuacion muchas veces resultan capitales
en la administracion de instituciones de salud en vistas a garantizar
cierta homogeneidad en las prestaciones. Fuera de que en el pre-
sente trabajo no se aborde la condicién de los médicos en institucio-
nes de salud, vale aqui destacar que los protocolos de actuaciéon tam-
bién deben basarse en la evidencia cientifica y en los medios dispo-
nibles y han de permitir siempre el apartamiento del profesional,

cuando considera que las circunstancias del paciente lo requieran?”.

iii. LA SUBSUNCION AD CASUM

Una vez conocido el estado del arte, el médico debe prescribir
la accién terapéutica mas segura y efectiva. Al momento de la deci-
sion, el profesional debe ajustarse a criterios deontoldgicos, juridi-
cos y médicos, pero, ante todo, debe recordar una nocion rectora y

fundamental: el profesional trata enfermos, no enfermedades?’'.

En el campo de la medicina moderna, la ciencia reconoce ca-
racter terapéutico a diversas terapias. Frente a este abanico de po-
sibilidades, lo sustancial radica en que el método o tratamiento po-

sea la idoneidad objetiva para atender al paciente teniendo en

270 Cfr. articulo 4.7 de la Ley espariola 44/2003: “Se tendera a la unificacion de los
criterios de actuacion, que estaran basados en la evidencia cientifica y en los
medios disponibles y soportados en guias y protocolos de practica clinica y
asistencial. Los protocolos deberan ser utilizados de forma orientativa, como guia
de decision para todos los profesionales de un equipo, y seran regularmente
actualizados con la participacion de aquellos que los deben aplicar”). En el mismo
sentido, cfr. RODRIGUEZ LAINZ, Juan José, “Sobre..., pp. 325-345.

271 Cfr. PACHECO GOMEZ, Alejandro..., p. 77.
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cuenta la aplicacidn util de la ciencia al caso concreto?’2. Cada elec-
cion terapéutica debe resultar compatible con ese determinado pa-
ciente que llega a la consulta médica. Esta circunstancia justifica que
el profesional aborde de manera diferente la enfermedad que se pre-
sente en dos pacientes. Incluso, en un mismo paciente podria resul-
tar apropiada una practica clinica que previamente —afios antes—
haya sido inconveniente?’3. Como sostiene BESIO ROLLERO, el médico
no solo es especialista en una rama de la medicina, sino principal-
mente especialista de cada paciente individual?’*. De esta manera, en
el acto médico hay una verdadera creacion, individual, Unica y per-
sonal, que surge de la subjetividad del médico y se dirige a un pa-

ciente especifico?’s.

iv. LA LEX ARTIS AD HOC

La lex artis general establece los criterios y estandares de la
profesion médica en términos globales. Sin embargo, no basta para

configurar, como se ha explicado, el comportamiento del

272 Cfr. FALIERO, Johanna, “La desarticulacion de la discrecionalidad terapéutica”,
DFyP 175 (2018), cita online AR/DOC/2659/2017.

273 Por ejemplo, las operaciones esterilizantes a lo largo del ciclo reproductivo de
una persona, como ha mencionado Fernando CENICE, profesor de Urologia de la
Universidad Nacional de Tucuman en una nota periodistica. Cfr. DIARIO LA NACION,
Vasectomias. ;Por qué crece esta prdctica entre varones y en qué casos dispara
controversia?, Buenos Aires, nota del 31 de mayo de 2022.

274 Cfr. BESIO ROLLERO, Mauricio, “El acto médico..., p. 58.

275 Cfr. Ibid., p. 60.
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profesional: este ha de tener en cuenta las condiciones especificas
del caso que atiende. Estas circunstancias complementan la lex artis

general y configuran la lex artis ad hoc.

Necesariamente, las particularidades del caso modulan la lex
artis general. Esto no significa juzgar su bondad, ni supone de suyo
rebelarse contra ella. La lex artis ad hoc tiene por funcién evitar el
dafio particular que la aplicacion de la ley general supondria en el
caso concreto, mas alla que sea de suyo universalmente aceptada.
Debemos insistir: cuando un médico complementa la lex artis gene-
ral, no ejerce violencia sobre la primera para hacer prevalecer la lex
artis ad hoc. Por el contrario, le otorga su contenido auténtico?’s pues

la lex artis es una abstraccion de la lex artis ad hoc.

Desde esta idea, el ejercicio del médico es asimilable al del
juez?”’. En ambas funciones, los sujetos deben subsumir la norma ge-
neral en las especificas particularidades del caso; se puede decir que
ambos ejercen la justicia en el caso concreto, a través de la sentencia
y a traveés del acto médico. Ambos, médico y magistrado, luego del

discernimiento personal de aquello que consideran que es lo justo

276 Son muy ilustrativas y actuales las palabras de ToMAS DE AQUINO cuando
sostiene que se juzga sobre una ley cuando se dice que esta mal redactada, pero
quien dice que la letra de la ley no debe ser aplicada en tal circunstancia, no juzga
de la ley, sino de un caso bien concreto que se presenta. Cfr. TOMAS DE AQUINO,
Summa Theologica, U-U ae, q. 120, a. 1 ad 2. Ya ARISTOTELES, diecisiete siglos antes
sostenia que habia cosas que no se pueden tratar rectamente de un modo
universal. Cfr. ARISTOTELES, Etica Nicomaquea, V, 10, 1137b 13-15.

277 Tengo la impresion de que la labor que ejerce el magistrado puede analogarse
ala de un médico patoélogo que atiende a un paciente que padece una enfermedad,
mientras que el notario o registrador se asimila mas a uno que ejerce la medicina
preventiva.
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—Tlo terapéutico— en el caso concreto, ejercen la virtud de la pru-
dencia con una obediencia inteligente y deliberada a la ley, a la lex
artis general. En este punto, la labor prudencial del médico y del juez
resulta fundamental para adaptar lo universal y general a lo con-

creto y singular.

A diferencia de la lex artis general, la cual integra el conjunto
de elementos racionales sobre la expertise médica y es anterior al
caso clinico, la lex artis ad hoc es fruto a posteriori del diagnostico
del paciente. Aparece como una consecuencia del estudio sintético
de lo general y lo particular. Esta lex artis ad hoc tiene como campo
de despliegue el ambito de discrecionalidad terapéutica donde el
meédico pondera los elementos del caso y de la norma general (la
deontoldgica, la juridica y la clinica). Mas adelante, se repasaran las
caracteristicas de esta zona, Ambito en el cual el médico asume la

decisidn y propone la accion terapéutica?7e.

En este acapite basta con mencionar que existen dos movi-
mientos que vinculan a la lex artis general con la lex artis ad hoc. Un
movimiento primero ascendente que parte del caso particular y a
través de la induccidn permite la configuracion de la lex artis; y un
movimiento segundo descendente que actualiza la lex artis adaptan-
dola prudencialmente al caso concreto y determinando la lex artis

ad hoc. Ambos movimientos se exigen reciprocamente.

278 Cfr. de este trabajo, I11.3 y VIL.2.c.
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V. LA INCERTIDUMBRE CLINICA

Como ha quedado de manifiesto al inicio de este trabajo, los
postulados de la ciencia médica, en términos generales, son asumi-
dos como fiables tanto en el ambito social como en la comunidad
cientifica?”®. Al igual que existen parcelas de ese conocimiento que
se encuentran in fieri, y sus postulados son aceptados con diversos

grados de certeza, sucede igual con los casos particulares.

Muchas veces, la incertidumbre aparece en los casos donde los
datos cientificos son insuficientes, no concluyentes o propiamente
inciertos. Otras, luego de una evaluacion clinica objetiva y prelimi-
nar, esos datos hacen sospechar al médico que existen motivos ra-
zonables para temer efectos nocivos para el paciente?®. ;Cual es la
conducta razonable que se espera del profesional en estos casos?
Veamos un ejemplo: como dijimos en la introduccién, la pandemia
declarada por la OMS el 11 de marzo de 2020 fomento6 la investiga-
cion cientifica para buscar una salida posible a la emergencia. Du-
rante los primeros meses de la pandemia, muchos articulos fueron
publicados procurando ofrecer respuestas a las demandas de las

instituciones de salud y disminuir la cantidad de infectados.

Sin desconocer la seriedad con la que los profesionales desa-

rrollan sus investigaciones, es un dato objetivo que hubo una

279 Cfr. de este trabajo, 1.3.b.

280 Cfr. CoMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Comunicacién de la Comisién sobre
el recurso al principio de precaucion, Bruselas, 2000.
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profusa “oferta académica” con las fuentes mas diversas y con las

proposiciones mas dispares.

En este estado de cosas, fruto de los diversos grados de certeza
y de las posiciones sobre el diagnoéstico y pronoéstico del escenario
global, muchos profesionales se mostraron escépticos frente a estu-
dios que proponian tratamientos o farmacos con supuesto caracter
antiviral. Algunos llegaron a manifestar que, incluso contando con
tratamientos que se mostraren idoneos para el combate de la enfer-

medad, deberia pasar tiempo hasta tenerlos por efectivos y seguros.

La genuina preocupacion, creada por la carga de morbilidad y
mortalidad que acarreaba la pandemia, agravo la situacidn. La plau-
sibilidad biolégica de algunos estudios, la existencia de incentivos
financieros, las presiones de los pacientes y la buena voluntad de los
proveedores de salud condujo en las primeras etapas al descon-
cierto de la comunidad médica que debia afrontar esta pandemia
con escasa y dudosa informacion?!. En este contexto no quedaba

claro qué tratamiento convenia seguir.

Para responder a esa pregunta los médicos acudieron a un
principio rector en la evaluacion de eficacia y seguridad de la actua-
cion médica: la incertidumbre clinica o equipoise. Este principio es-
tablece que en ausencia de pruebas contundentes sobre la capacidad
de curar y de efectos adversos no aceptables los médicos no deben

recomendar tratamientos. En los casos de tratamientos

281 Cfr. KRAMER, Daniel, et al. “Equipoise on covid-19 therapeutics”, The British
Medical Journal, 2020, disponible en
https://blogs.bmj.com/bmj/2020/04/07 /equipoise-on-life-support el 15 de
abril de 2020.
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experimentales, estos solo pueden ser administrados en el contexto
de ensayos clinicos aleatorizados y controlados con placebo a per-
sonas que hayan dado su consentimiento informado con plena liber-
tad?s2.

Larespuesta quedaria incompleta si nos limitaramos a eshozar
el principio de incertidumbre clinica, porque el profesional, al igual
que el magistrado, no puede dejar de ejercer su funcién excusado en
la oscuridad del problema?®. Para ello, es necesario complementar
el principio de incertidumbre clinica con otro: el precautorio. Este
ultimo indica que, en caso de duda sobre la correcta resoluciéon de
un determinado problema, cuando la ciencia no proporciona el co-
nocimiento necesario, se debe adoptar un criterio de cautela, sope-
sar riesgos y contrastarlos con los beneficios. En efecto, si la ciencia

no proporciona los conocimientos necesarios y los riesgos fueran

282 Cfr. FREEDMAN, Benjamin, “Equipoise and the Ethics of Clinical Research”, The
New England Journal of Medicine 317 (1987), pp. 141-145.

283 Cfr. articulos 12, 22y 32 del CCyC y antiguo 152 del CC derogado. En este mismo
sentido ha dicho DENTI que “la conducta del jurista no puede estar condicionada
por la incertidumbre de los resultados técnicos y, en consecuencia, por el peligro
de errores judiciales debidos al empleo de modernos métodos de indagacidn. El
progreso de la ciencia no garantiza precisamente la obtencidon de la verdad
inmune de errores, y por otra parte, los métodos de investigacion se consideran
correctos solo porque son aceptados por la generalidad de los estudiosos en un
determinado momento histérico, sin excluir que dichos métodos puedan ser
considerados erroneos en un momento sucesivo” DENTI, Vittorio, “Cientificidad de
la prueba y libre valoraciéon del juzgador”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado 13 (1972), Instituto de Investigaciones juridicas, UNAM, México, p. 5.
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grandes, no seria conveniente insistir con los caminos que ofrece la

incertidumbre?s4,

El principio precautorio se encuentra plenamente incorporado
al Derecho europeo?®°. Su funcién es ofrecer una cobertura para to-
mar decisiones en situaciones de incertidumbre cientifica, que afec-
ten bienes particularmente sensibles como la vida y la salud. La sin-
gularidad de este principio radica en su aptitud para adaptar e in-
cluso suspender un determinado régimen juridico —hasta entonces

vigente— en una situacidn concreta.

En términos analogos, afios atras la CS]N resolvi6 un caso en el
que se discutian las conclusiones de dos dictdimenes médicos con-
tradictorios. El maximo tribunal reconocio, en esa ocasion, la nece-
sidad de una mayor cautela cuando se presentan diferentes criterios
entre profesionales de la salud. Expreso que, frente a la existencia de
opiniones divergentes entre organismos especializados, por la gra-

vedad del asunto, se deben extremar los recaudos para dilucidar la

284+ DEL MORAL GARCiA, Antonio, “Derechos, legisladores, jueces y juristas ante la
bioética y la deontologia médica”, Cuadernos de Bioética 16 (2005), p. 184.
Siguiendo a LOMBARDI VALLAURI, de la misma manera que es mandatorio
abstenerse de disparar en la oscuridad a una silueta que podria ser un hombre, el
médico debe ejercer una conducta preventiva frente a los potenciales dafios. Cfr.
LOMBARDI VALLAURI, Luigi, “L'uomo non contemplato. Diritto, etica y bioetica”, I
mulino 36 (1987), pp.- 613-614.

285 Cfr. articulo 1742 del Tratado constitutivo de la Unién Europea, el cual ha sido
desarrollado en diversos documentos posteriores. Jurisprudencialmente, tiene un
desarrollo formidable en lo contencioso-administrativo, aunque también es
reconocido en sede civil y penal.
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real afectacion de la saludz?es. La Corte de los Estados Unidos, a través
del célebre caso Daubert nos ha dejado algunas previsiones que de-
ben tenerse en cuenta para aceptar un dictamen técnico altamente
especializado. En virtud de este fallo historico, para acoger los con-
tenidos de un dictamen de esta naturaleza se requiere (entre otros
elementos) un consenso general por parte de la comunidad cienti-
fica y se excluye cuando median dudas acerca de su validez episte-

mologica?®’.

El modo de abordar los casos clinicos complejos, desde una
perspectiva precautoria, ha sido habitual en la jurisprudencia de la

CSJN de los ultimos cuarenta afos28. El maximo tribunal ha

286 Cfr. CS]N, Correa, Hugo Evaristo ¢/ ANSeS s/ Avocacién, Fallos 326:3566, 2003,
considerando 5.

287 Cfr. Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 (1993). Los
requisitos que la prueba Daubert exige son:

1) que respecto del conocimiento de que se trata, exista un consenso general
por parte de la comunidad cientifica; es decir, se excluye su utilizacion
cuando medien dudas acerca de su validez epistemoldgica,

2) que de alguna manera sea empiricamente verificable,

3) que, en su caso, se conozca el margen de error que lo condiciona,

4) que haya sido revisado por parte de un comité o consejo de probada
jerarquia cientifica

5) que se haya publicado en revistas especializadas que aplican el sistema de
control preventivo por parte de cientificos especializados en la rama del
saber de que se trate a fin de que certifiquen su valor cientifico, y

6) que exista una relacion directa con el caso.

288 Cfr. CSJN, Saguir y Dib, Claudia Graciela, Fallos 302:1284, 1980; Recurso de
hecho deducido por la actora en la causa Alejandro Vicente Sassone ¢/ Papelera
Hispano Argentina S.A., Fallos 307:1900, 1985; Cisilotto, Maria del Carmen



EL ACTO MEDICO COMO RESULTADO DE LA LIBERTAD... 159

priorizado la efectividad objetiva del tratamiento privilegiando las
consecuencias menos gravosas. Por otra parte, el principio precau-
torio ha sido acogido expresamente en la legislacion federal con res-
pecto al medio ambiente, aunque no se encuentra circunscripto sélo
a esta materia?®. Por tanto, haciendo un andlisis armoénico de nues-
tro ordenamiento, de la jurisprudencia de la Corte, del valor de los
bienes en juego y los estandares mas elementales de prudencia, po-
demos predicar un principio precautorio en materia sanitaria, ya re-
conocido en el ambito médico bajo el nombre de equipoise. Esto es:
la ausencia de una demostracidn cientifica contundente exige mayor
prudencia. Frente a un eventual impacto negativo sobre la salud, la
conducta precautoria demanda un analisis cauteloso de las impli-

cancias de la decisién. Si hubiera duda seria sobre la existencia de

Baricalla de c¢/ Estado Nacional (Ministerio de Salud y Accién Social), Fallos
310:112, 1987; Liporace, Roque c/ Vdzquez Ferro, Guillermo y otros, Fallos
312:2527, 1989; Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Pefia de
Marqués de Iraola, Jacoba Maria c/ Asociacion Civil Hospital Alemdn, Fallos
325:677,2002; Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Peralta, Pedro
¢/ Clinica Médica Integral Las Palmas y otros, Fallos 325:677, 2002; Correa, Hugo
Evaristo ¢/ ANSeS s/ Avocacién, Fallos 326:3566, 2003; Albornoz, Luis Roberto y
otro ¢/ Provincia de Buenos Aires y otro s/ Dafios y perjuicios, Fallos 330:748, 2007;
Duich Dusan, Federico ¢/ CEMIC (Centro de Educacion Médica e Investigaciones
Clinicas ‘Norberto Quirno’) s/ Amparo, Fallos 337:471, 2014; entre otros.

289 Cfr. articulo 42 de la Ley 25.675. De igual manera lo ha reconocido la Uni6n
Europea para otros supuestos no relacionados con el medio ambiente pero que
estan relacionados con bienes basicos como la salud humana. Cfr. COMISION DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS, Comunicado de la Comisién sobre el recurso al principio de
precaucion, Bruselas, 2000, apartado 3.
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consecuencias dafiosas, la precaucion mandara evitar la actividad?®.
Dicho en otras palabras, cuando un evento de cualquier naturaleza
pueda significar una amenaza para la vida o salud, de caracter grave
e irreversible, cientificamente previsible, pero incierto en cuanto a
los limites de extensidn, la prudencia exige adoptar medidas propor-

cionales para evitar o disminuir el dafio.

En sintesis, para responder a nuestra pregunta sobre cual debe
ser la conducta razonable del profesional en casos de incertidumbre
clinica, sostenemos que, frente a un escenario cientifico incierto, el
profesional debe asumir una posicién precautoria con relacion a las
multiples prestaciones propuestas por el progreso cientifico, privi-
legiando solo aquellas cuyos efectos deseados y consecuencias me-
nos gravosas se encuentran acreditados. Este principio permite ac-
tuar en los casos en los que se han identificado los potenciales efec-

tos nocivos de un fenémeno, producto o terapia, sin perjuicio que la

290 puyede mencionarse el caso Peralta ¢/ Municipalidad de San Jorge donde se
debatieron, por un lado, los riesgos del uso de agrotéxicos en territorios
semiurbanos y la necesidad de establecer una franja territorial de proteccion de
la salud humana mas estricta. En esa ocasion el juzgado santafecino, siguiendo el
dictamen fiscal, resolvié que “la existencia de una publicacidn [ ...], expresando que
el herbicida utilizado para la soja transgénica, principal cultivo de Argentina,
puede producir malformaciones neuronales, intestinales y cardiacas [...] pone en
crisis la Resolucion 350/99 de la Secretaria de Agricultura, Ganaderia y Pesca |...]
por la cual se consideraba al glifosato como un producto que no ofrecia peligro
segun los parametros de la Organizacion Mundial de la Salud”. JuZGADO DE PRIMERA
INSTANCIA DE DISTRITO EN LO CIVIL, COMERCIAL Y LABORAL DE SAN JORGE, PROVINCIA DE
SANTA FE, Peralta, Viviana y otros ¢/ Municipalidad de San Jorge y otros s/ Amparo,
2009, del dictamen fiscal.

291 Cfr. MoRON URBINA, Juan Carlos, “Estudio sobre las atribuciones de la
Administracion sanitaria en Perd”, Revista de Derecho Administrativo 134 (2021),
p. 107, cita online AR/DOC/386/2021.
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evaluacion cientifica no permita determinar el riesgo con suficiente

certeza.

3. DISCRECIONALIDAD TERAPEUTICA

Como se vera en el Capitulo VII, desde hace varios afios, la ten-
dencia normativa, jurisprudencial y doctrinal lleva a reconocer un
espectro de discrecionalidad técnica, que el médico conserva como
consecuencia de su independencia intelectual y el dominio de su
ciencia?2. Esta discrecionalidad le permite optar entre caminos cien-
tificamente posibles para tratar una patologia, pues la medicina ac-
tual reconoce una amplia gama de terapias, solo limitadas por las
caracteristicas del caso y el estado de la ciencia?®. En este sentido, el
ambito de reserva médica garantiza al profesional un espacio de li-
bertad cientifica el cual, siempre que el medio elegido resulte acorde

a la ciencia médica, se halla extramuros del control judicial®*.

La practica de modular la letra de la norma general a las exi-
gencias del caso no resulta extrafia ni especialmente innovadora en

el Derecho sanitario. Por ejemplo, ya en Saguir y Dib, por las

292 Cfr. de este trabajo, VIL.2.c.

293 Cfr. CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL, COMERCIAL Y LABORAL DE RAFAELA, C, L. G.
¢/ Policlinico ... y otros, sentencia del 28 de agosto de 1998, publicado en La Ley
Litoral 2000, p. 257, cita online AR/JUR/3188/1998.

294 Cfr. WEINGARTEN, Celia y GHERSI, Carlos, “La Responsabilidad Médica", La Ley
1998-E-1165. En este sentido, cfr. de los mismos autores, “La discrecionalidad de
la estrategia terapéutica. La responsabilidad del Estado por la seguridad de los
pacientes en hospitales”, Jurisprudencia Argentina 11 (1997), p. 429 y ss. Este tema
sera profundizado en VIL.5.b.
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circunstancias de la causa y para evitar la aplicacién mecanica e in-
discriminada de la norma que conducia a vulnerar derechos funda-
mentales, la Corte se apart6 de la interpretacion literal y rigida de la
ley y ponder9 las particularidades del caso, el orden juridico en su
armonica totalidad, los fines que la ley perseguia, los principios fun-
damentales del Derecho, las garantias y derechos constitucionales y

los logros de resultados concretos juridicamente valiosos.

Como venimos sosteniendo, el médico se encuentra con distin-
tos caminos posibles que su expertise le aconseja. De entre esos cau-
ces terapéuticos, el profesional debera elegir el mas conveniente, es
decir, aquél que mejor se adapte a las circunstancias del paciente y
al estado de la ciencia®®s. Una vez sopesada la utilidad, validez, efica-
cia y seguridad del tratamiento en la situacion clinica concreta, sur-
gira la decision terapéutica como consecuencia del ejercicio de la li-

bertad de actuacién médica.

Este ambito discrecional resulta un recaudo necesario para la
toma de decisiones razonables. En caso de que esta zona no exis-
tiera, la libertad de actuacion quedaria anulada, pues el profesional
se veria compelido a obrar mecanicamente a merced de una norma
externa, lo cual seria incompatible con el concepto de profesion??.

Por otro lado, el ambito de discrecionalidad cientifica es propio de

295 Cfr. WEINGARTEN, Celia, et al., "La discrecionalidad de la estrategia terapéutica.
La responsabilidad del Estado por la seguridad de los pacientes en los hospitales”,
Voz de la doctrina sobre la Jurisprudencia 1 (1997).

29 (Cfr. articulo 292 del CE médica de Uruguay. Este punto se ampliard en el
Capitulo VIII cuando abordemos los peligros que se ciernen sobre la Medicina.
Hemos explicado la importancia que tiene la libertad de actuacién médica para el
ejercicio liberal de la medicina en 1.4.c.
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cada rama del conocimiento y son los profesionales de esa area, ave-
zados en la materia, quienes se encuentran habilitados para ingresar
a ese ambito. Se podria decir con DE MONTALVO JAASKELAINEN que el
ingreso de las personas ajenas a este arte implicaria una intrusion
ilegitima en ese foro?”.

4. CONCLUSIONES

A partir de lo expuesto hasta aqui podemos sintetizar:

1.  El acto médico (directo) para ser tenido por juridica,
ética y cientificamente valido, debe ser ejercido por un médico
titulado y matriculado, ordenarse a una finalidad terapéutica,
es decir acorde al arte de curar, y satisfacer los recaudos im-
puestos por la lex artis ad hoc a la luz de la evidencia cientifica.
2. Para configurar el acto médico, el profesional subsume
prudencialmente la lex artis general en las particulares condi-
ciones del paciente, a fin de obtener una propuesta terapéutica
razonable para el caso concreto.

3. Latareade subsuncion se realiza en un ambito de discre-
cionalidad terapéutica en donde confluyen elementos éticos,
juridicos y clinicos, y el profesional adopta la decision, ha-
ciendo actual y concreta su libertad de actuacion.

4.  Asi expuesto, el ambito de discrecionalidad terapéutica

es una necesidad en la configuracion del acto médico pues

297 Cfr. DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico, “Libertad profesional..., pp. 11-51.
Conforme se vera en el Capitulo VII, lo que si corresponde a los magistrados es el
conocimiento de la prueba de congruencia cientifico-l6gica, materia judiciable.
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brinda al profesional un espectro de oportunidad para ponde-
rar los elementos y proponer el tratamiento mas conveniente
para el paciente singular.

5. Junto con los elementos esenciales y el ambito de discre-
cionalidad médica, la evidencia cientifica resulta una exigencia
ética, médica y juridica para la correccidon del acto médico y
cualquier acto que carezca de alguno de los elementos esencia-
les, no tenga por fundamento la medicina basada en evidencia
o desconozca el &mbito de discrecionalidad médica, no debe

reputarse como valido sino un reflejo ilegitimo de aquél.



CAPITULO IV

LA ARMONIZACION ENTRE
AUTODETERMINACION DEL PACIENTE Y
LIBERTAD DE ACTUACION MEDICA

1. INTRODUCCION

En las paginas anteriores ha quedado conceptualizada y carac-
terizada la libertad de actuaciéon médica. Hemos identificado los ele-
mentos que componen este derecho y como ha sido reconocido en
los 6rdenes deontoldgico, normativo, doctrinario y jurisprudencial.
Como todo derecho es una realidad que se expresa de manera dina-
mica, el andlisis que hemos realizado in abstracto requiere determi-
naciones concretas a partir de casos que ilustren cdmo se desarrolla

esta libertad en la practica.

Alo largo del presente capitulo abordaremos el despliegue de
la libertad de actuacion en su ambito por antonomasia: la relacion
meédico-paciente. Como resulta evidente, son multiples los aspectos
que pueden analizarse en esta relacion. En honor a la tematicay a la

pertinencia de nuestra investigacion, nos detendremos en una
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dimension que genera profunda polémica y debate, especialmente
en la actualidad. Nos referimos a la compatibilizacion entre la auto-
nomia del paciente en la eleccion de tratamientos y la libertad de

actuacion médica.

Como hemos dicho al inicio del trabajo, en esta relacién inter-
vienen distintos actores, que exceden a los componentes primarios
de la atenciéon médica. Por tratarse de los factores naturales, mas es-
pecificos e imprescindibles, abordaremos su vinculacion sin dete-
nernos en los secundarios tales como el financista, el investigador o

el educador?,

Para incoar la exposicion, proponemos al lector el octavo inte-
rrogante que servira de hilo conductor: ;como se conjuga la libertad
de actuacion médica con el derecho de libre eleccion de tratamien-

tos del paciente?

a. LA RELACION MEDICO PACIENTE

Alo largo de la historia, los modelos de la relacién médico-pa-
ciente han sufrido variaciones. Desde una perspectiva paternalista
que atribuia tacitamente al galeno “una suerte de representacion ne-

cesaria”??, hasta las mas exigentes normas sobre consentimiento

298 BARRAGAN sostiene que existe una relacion inversa entre “especificidad” y
“prescindibilidad” de modo que el componente mas especifico e imprescindible es
el “prestador” que en Argentina tiene distintos subsectores. Cfr. BARRAGAN,
Horacio..., p. 331.

299 Crovl, Luis Daniel..., p. 3. Probablemente esta actitud paternalista en materia
sanitaria no se haya extinguido. Antes al contrario, pensamos que sufrié una
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informado son prueba de ello. En los ultimos afios, pareciera que la
doctrina, la jurisprudencia y la legislacidon en sus distintos niveles,
han centrado su atencion en la autonomia del paciente para la toma
de decisiones3®. Si por esta tendencia, pensaramos que la libertad
de actuacion, como principio que sustancia la relacion, ha sido sub-
estimada, incurririamos en un grave error. Por los motivos que ex-
pondremos, esta libertad goza de plena vigencia, aunque se nos

muestre con un tinte distinto al de antaio.

En linea con lo expuesto, PAzZ0S HAYASHIDA considera que la re-
lacién médico-paciente ha sido matizada a partir de la reafirmacion
de la autonomia de este ultimo, pero de ello no puede interpretarse
que ese énfasis, haya dejado de lado el lugar que naturalmente ocupa
el médico. Actualmente, el rol que asume el profesional es mas bien
de colaboracion, es decir, que coadyuva en la determinacién de las
variables relacionadas con la salud del paciente3°!. ALTISENT TROTTA

y RUBIO MONTANEZ han sostenido que hoy en dia “[s]e acepta la

mutacion en su sujeto. Mientras en otros momentos la paternidad se atribuia al
médico, pareciera que luego de la experiencia de la pandemia de Covid, la
confianza ha virado hacia el Estado. Cfr. GArcia Ruiz, “Leopoldo, Vacunas,
certificados Covid y control de fronteras: reflexiones en torno al caso Djokovic”,
Revista Chilena de Derecho 49 (2022), pp. 89-102.

300 posiblemente, esto se deba a la relevancia que ha adoptado la consideracion
del mismo como agente moral y, la visibilidad de algunos casos (aislados pero
significativos al fin) de abusos en el ejercicio de la medicina. Recomendamos cft.
ToMILLO URBINA, Jorge, “Medicina y Derecho: los origenes de la juridificacion de la
prestacion de servicios médicos”, Revista de Administracién Sanitaria Siglo XXI 8
(2010), pp. 169-182.

301 PA70s HAYASHIDA, Javier..., p. 5.
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tendencia a que, en la medida de lo posible, el acto médico nazca del

mutuo consenso entre las partes implicadas”3°2

La relacién humana médico-paciente, siempre ha sido la base
natural y fundamental del ejercicio de la medicina. Sin perjuicio de
los avances de la técnica y la tecnologia para el diagnéstico y las dis-
tintas formas de tratamiento, este vinculo continta actuando como
piedra angular del sistema de salud. Aunque resultan muy utiles, ni
siquiera las mas sofisticadas técnicas permiten sustituir el encuen-

tro humano y singular que se da entre ellos3°.

302 ALTISENT TROTA, Rogelio y RuBI0 MONTARNEZ, Marisa, “Objecién de conciencia,
una cuestion a debate”, Formacion Médica Continuada en atencion primaria 17
(2010), p. 672.

303 Para una mayor comprensiéon de los desafios que trae la aplicacién de
tecnologias de ultima generacién a la relacion médico paciente, cfr. PATINO
RESTREPO, José Félix, “La tecnologia afecta la relacién médico-paciente”, Cirugia y
Cirujanos 84 (2016), pp. 80-87; MESA, Macarena, et al,, “El acto médico en la era de
la telemedicina”, Revista médica de Chile 148 (2020); OMC, La telemedicina en el
acto médico. Consulta médica no presencial, e-consulta o consulta online. Informe
de la Comision Central de Deontologia, 10 de junio de 2020, disponible en internet
en https://www.comv.es/wp-content/uploads/2020/06/informe_e-
consulta_ccd_10_06_2020.pdf el 2 de enero de 2023; ROMEO CASABONA, Carlos
(Coord.), Informe Anticipando. Inteligencia artificial en salud: retos éticos y legales,
Fundacién Instituto Roche, 2020, pp. 9-26; del mismo autor, “Inteligencia artificial
aplicada a la salud: ;qué marco juridico?” en SANCHEZ-CARO, Javier y ABELLAN-
GARCia, Fernando (Eds.), E-salud y cambio del modelo sanitario, Fundacion Merk,
Madrid, 2020, pp. 60-100; DE MIGUEL BERIAIN, Ihigo, “Medicina personalizada,
algoritmos predictivos y utilizacién de sistemas de decision automatizados en
asistencia sanitaria. Problemas éticos”, Revista Int. Eticas Apl. 30 (2019), pp. 93-
109; DEL Rio SoLA, Maria Lourdes, et al., “La inteligencia artificial en el ambito
médico”, Revista espariola de Investigaciones Quirtrgicas XXI (2018), pp. 113-116;
CoriNo, Lorenzo, “Big data e inteligencia artificial. Una aproximacién a su
tratamiento juridico desde los derecho fundamentales”, Dilemata 24 (2017), pp.
131-150; entre muchos otros.
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La caracteristica eminentemente humana de este vinculo im-
pacta de manera directa en los derechos y obligaciones de las partes.
Una consecuencia inmediata es la confianza mutua que subyace en
larelacion. La AMM ha sefialado que, en el ejercicio liberal de la me-
dicina, esta reciprocidad es indispensable para entablarla y consti-
tuye su fundamento mas propio3®*. Como manifestacion de esta
realidad, el galeno debe su primera lealtad hacia quien asiste, por
sobre cualquier necesidad o conveniencia especifica’®. Esta con-
fianza surge de la libre eleccion reciproca, al tiempo que se relaciona

intimamente con otros principios que forman su cortejo3°¢:

1. el principio de acuerdo directo sobre las condiciones en
que se ha de prestar la asistencia,
2. el principio de libertad de instalacion de los médicos y

3. el principio de libertad de prescripcion médica.

Un elemento a tener en cuenta en esta relacion es la asimetria
que se genera entre los sujetos. La vulnerabilidad del paciente inmi-
nentemente lo coloca en una posicidn de necesidad. Ello genera que
el enfermo no se encuentre en las mismas condiciones que el profe-

sional para decidir con objetividad la conveniencia de un

304 Cfr. Declaracion de Cérdoba de la AMM sobre la relaciéon médico paciente,
adoptada por la 712 Asamblea General de la AMM, Cordoba, Espafia en octubre de
2020, disponible en internet el 25 de octubre de 2022 en
https://www.wma.net/es/policies-post/declaracion-de-cordoba-de-la-amm-
sobre-la-relacion-medico-paciente/.

305 Cfr. articulo 882 del CEMES.

306 Cfr. DESDENTADO BONETE, Aurelio y DESDENTADO DARocA, Eva, “El sistema
normativo de la relacion de servicios del personal estatutario de las Instituciones
Sanitarias de la Seguridad Social”, Aranzadi Social 5 (2000), pp. 888-889.
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procedimiento3?’, incluso cuando el paciente resultara un médico ex-
perimentado3s. En otros casos, la asimetria se ve agravada por la au-
sencia de informacion técnica, pues —mas alla de lo expresado pre-
cedentemente— de ordinario el paciente no es un hombre avezado
en medicina. Fruto de esta asimetria, la libertad de actuacion —y la
seriedad y responsabilidad con la que se la ejerza— resulta deter-
minante a la hora de realizar procedimientos que requieren una es-

pecial formacion cientifica3®.

b. AMBITOS MATERIAL Y FORMAL DE LOS DERECHOS

Como es sabido, para no derivar en antisocial, todo derecho

debe compatibilizarse con otros espacios de libertad ajenos a él y

307 En este sentido, dird UrRosA que “[a]si, un paciente con dolor abdominal agudo
quien consulta al servicio de emergencias y al cual se le propone una cirugia de
emergencia, no esta en las mismas condiciones del médico para decidir con
objetividad sobre el procedimiento; aqui juega un papel muy importante el
caracter relacional del enfermo (apoyo y consejo familiar) y el papel del médico
como consejero, de manera que no se tome las decisiones solo, arbitrariamente,
lo que es llamada heteronomia”. Urosa, Claudio... p. 173.

308 Cfr. ARIAS DE RONCHIETTO, Catalina, “Esterilizacion anticonceptiva autonémica:
agravio a la dignidad y libertad personal y profesional enmascarado en el derecho
a la disposicion del propio cuerpo - Nota a fallo judicial en materia médica y
juridico-bioética”, EI Derecho, Tomo 201, 16, 2 de abril de 2003, cita online ED-
DCCLXIV-842.

309 Cfr. Pazos HAYASHIDA, Javier... y URosa, Claudio..., pp. 173-174. En el mismo
sentido, cfr. CAMARA SEGUNDA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL DE LA PLATA,
SALA 1, Lépez, César c/ Gorchs, Guillermo s/ Dafios y perjuicios, sentencia del 1 de
septiembre de 1992 y CAMARA DE APELACIONES DE TRELEW, CHUBUT, SALA A, Padron,
L.].c/V,C A M.s/ Daiosy perjuicios, sentencia del 22 de agosto de 2008. CAMARA
NACIONAL EN LO CIVIL, SALA G, Degleue, Cynthia L. v. Tobolsky, Angel, 2007.



LA ARMONIZACION ENTRE AUTODETERMINACION DEL PACIENTE... 171

con exigencias de orden general. Ningin derecho es una nota suelta,
sino que se vincula con otras dentro de un gran pentagrama, for-
mando una sinfonia armoénica. En el caso de la realidad médica, es
una necesidad de primer orden identificar los derechos que se pre-
sentan, para entender como interactian entre si. Haciendo una sim-
plificacion, dos derechos concurren a la consulta médica con los ac-
tores intervinientes: el derecho a la libertad de actuacion del profe-
sional y el derecho a la eleccion de tratamientos por parte del pa-

ciente3o,

Ambos derechos, in abstracto, requieren ser especificados con
elementos doctrinales, legales y jurisprudenciales, que determinen
el ambito correcto y juridico —es decir legitimo— de su ejercicio. De
alguna manera, hacen falta especificaciones para acertar con el tono
de la nota. Llamaremos ambito formal del derecho al legitimo al-
cance o espacio de actuacidn razonable, lo que equivale a describir
al verdadero derecho. Para ello, estudiaremos los derechos en cues-
tion con la mirada puesta en el fin de los mismos y los bienes que
protegen. A contrario sensu, todas aquellas manifestaciones diso-
nantes, que resulten fuera de este ambito formal, las considerare-
mos un reflejo o sombra, por resultar ilegitimas o no tutelables. Al-
gunas de estas manifestaciones podran parecer prima facie incluidas
en el contenido del derecho regulado, o al menos ofrecer duda sobre

su pertenencia a este grupo (dmbito material). Otras, seran intuitiva

310 Evidentemente, lo que a continuacién se expondra, no deja de ser un modelo,
una abstraccion limitada de la compleja realidad de los derechos intervinientes en
la relacion médico paciente. Con la presente exposicion se busca dar visibilidad a
la LAM y los limites de ella en la relacion sanitaria.
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y rapidamente excluidas por el lector, ya que no guardan vinculo al-

guno con la libertad analizada (ambito excluido)3!.

De esta manera, en las paginas siguientes advertira el lector
que no toda actuacion materialmente médica esta comprendida
dentro del derecho a la libertad de actuacion. A su vez, no toda ac-
tuaciéon del paciente materialmente auténoma se encuentra com-
prendida dentro de su ambito formal de libertad de eleccion. Para
un mejor desarrollo del tema, se analizaran ambas esferas de ejerci-

cio a través de una exposicion dogmatica y otra practica.

2. LALIBERTAD DEL PACIENTE A LA ELECCION DE TRATAMIENTOS

El diccionario de la Clinica Universitaria de Navarra entiende

por autodeterminacion3'? a la

[c]apacidad de decisién del paciente en el contexto de su rela-
cion con el médico. El enfermo no es un simple objeto de la
manipulacién del médico, sino parte constitutiva de una rela-
cion terapéutica [...] en la que debe participar como personay
sujeto moral.

311 Para una mejor comprension de la delimitacién de los dmbitos material y
formal en la regulacion de derechos, recomendamos: TOLLER, Fernando Maria, “La
resolucion de los conflictos entre derechos fundamentales. Una metodologia de
interpretacion constitucional alternativa a la jerarquizacion y el balancing test”,
en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (Coord.), Interpretacion constitucional, Editorial
Porraa, México, 2005, Tomo II, pp. 1262-1267.

312 En el trabajo siempre que se mencione la autodeterminacion o autonomia del
paciente, se trataran de manera indistinta.
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Una de las manifestaciones mas relevantes de esta capacidad
de autodeterminacion es la libertad que posee el paciente para ele-
gir el tratamiento que considera mas conveniente, de entre los pro-
puestos por el médico. A continuaciéon se expondra su reconoci-
miento en el sistema juridico actual y los elementos que componen

el contenido esencial de este derecho.

a. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DEL PACIENTE A LA LIBRE
ELECCION DE TRATAMIENTOS

La Ley 26.529 menciona que “[e]l paciente tiene derecho a
aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos médi-
cos o biolodgicos, con o sin expresion de causa, como asi también a

revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad”31s.

En el marco de unarelacion sanitaria, el paciente tiene derecho
a tomar libremente decisiones sobre su persona, correspondiendo
al profesional informar acerca de las consecuencias de su eleccion.
Entre las resoluciones que el paciente puede tomar, se encuentra la
de negar su consentimiento para cualquier examen, diagndstico o

terapia en todas las etapas de la consulta médica3!*. Para ejercer este

313 Articulo 22 inciso e) de la Ley 26.529.

314 Ya el fallo Scholendor{f vs. Society of New York Hospitals se conclufa: “[e]very
human being of adult years and sound mind has a right to determine what shall be
done with his own body; and a surgeon who performs an operation without his
patient's consent, commits an assault, for which he is liable in damages”. En una
traduccion libre, puede leerse: “todo ser humano adulto y con mente sana tiene
derecho a decidir qué se hace con su cuerpo, de manera que un cirujano que
realiza una intervencion sin el consentimiento del paciente realiza una agresion
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derecho con propiedad, el profesional debe explicar claramente cual
es el propdsito de todo examen o tratamiento y cuales son las con-
secuencias de no dar su consentimiento3's. Esta decision del paciente
es fundamental para una correcta praxis médica, pues toda interven-
cion “en el ambito de la sanidad solo podra efectuarse después de
que la persona afectada haya dado su libre e informado consenti-

miento”316,

La Corte Suprema en varios pronunciamientos ha dejado claro
que “la decision de aceptar o rechazar un tratamiento médico cons-
tituye un ejercicio de la autodeterminacion que asiste a toda persona
por imperio constitucional”3?”. Para ejercer este derecho de manera
regular, es necesario establecer condiciones idoneas, que hagan po-
sible la toma de decisiones compatibles con el proyecto vital. Para

ello, resultara indispensable que el profesional brinde informacion

de cuyas consecuencias es responsable”. NEW YORK COURT OF APPEALS, Mary E.
Schloendorff v. The Society of the New York Hospital, 105 N.E. 92, 211 N.Y. 125
(1914).

315 Otra manifestacion concreta de este derecho corresponde a la negativa de
participar en investigacion o enseflanza de la medicina a partir del uso de sus
datos o como objeto de estudio.

316 Articulo 52 del Convenio para la proteccion de derechos humanos y la dignidad
del ser humano respecto de las aplicaciones de la Biologia y la Medicina.

317 Cfr. CSIN, D, M. A. s/ Declaracién de incapacidad, Fallos 338:556, 2015, en
especial el considerando 192 del voto de la mayoria. Cfr. del mismo tribunal,
Arriola Sebastidn y otros s/ Causa N.2 9080, Fallos 332:1963, 2009, Albarracini
Nieves, Jorge Washington s/ Medidas precautorias, Fallos 335:799, 2012,
Bahamondez, Marcelo s/ Medida cautelar, Fallos 316:479, 1993, TS ¢/ Gobierno de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Fallos 324:5, 2001, Maldonado, Daniel
Enriquey otro s/ Robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio
calificado -causa N.2 1174-, Fallos 328:4343, 2005.
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adecuada al paciente, que le permita elegir con libertad el trata-
miento que considere mas propicio a sus circunstancias. Dicho en
otros términos, para el adecuado ejercicio del derecho de libre elec-
cion de tratamientos, el paciente debe tener acceso a la informacion
sanitaria’!® y poder manifestar libremente su consentimiento infor-
mado3®.

b. CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO A LA ELECCION DE
TRATAMIENTOS

i. FINALIDAD

Como hemos dicho al abordar la libertad de actuacién, cuando
nos refiramos a la libre eleccién de tratamientos, nos cefiiremos a
aquella que surge en la relacion médico-paciente. Es decir, no se
abordara la libertad de manera genérica sino sd6lo cuando se mani-

fiesta en este marco.

Por ser reflejo de la autodeterminacion, la libre eleccion de tra-
tamientos permite identificar al paciente como agente moral inde-
pendiente, ordinariamente capaz de asumir decisiones para su vida.
Sin ser el nico, el reconocimiento de esta autonomia es un recaudo
fundamental ala hora de predicar sobre la dignidad humana. En este

sentido CRovi dird que “[e]l respeto a la dignidad de la persona

318 Cfr. articulo 22 inciso f) de la Ley 26.529.

319 Cfr. articulos 52 a 102 de la Ley 26.529.
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comienza por reconocer la autonomia de sus decisiones, entre ellas,

las relativas al cuidado de su propio cuerpo y su salud”32°.

Ahora bien, cuando el paciente concurre a la visita médica, sea
de manera espontanea fruto de una urgencia o previamente coordi-
nada con el profesional, su expectativa es la prevencion, mejoria o
curacion de aquello que padece. Mas alla de sus disposiciones per-
sonales, el paciente no acude a la consulta para vivir una experiencia
recreativa. En la practica, concurre a la entrevista cuando sufre al-
guna patologia o cree sufrirla en algin momento. En caso contrario,
el sujeto no necesitaria un médico para su atencion, sino una per-
sona ajena a esta ciencia, dispuesta a satisfacer complacientemente
sus exigencias?®?!. La finalidad especifica de la libre eleccién de trata-
mientos consiste en que el paciente, pueda elegir el procedimiento
terapéutico mas compatible con su proyecto vital, de entre los dis-
ponibles. De este modo, al momento de examinar si concurre la fina-

lidad, existen dos elementos que deben ponderarse.

En primer lugar, el telos terapéutico. La eleccion de tratamien-
tos debe responder a una finalidad curativa util, pues su autonomia,
no puede desvincularse de la defensa de su integridad corporal. En

el marco de la relacion sanitaria, la autodeterminaciéon se encuentra

320 Cfr. CrRovy, Luis Daniel..., p. 2.

321 BEsi0 ROLLERO refiere que estos actos ejecutados complacientemente a partir
de los pedidos del enfermo no pueden considerarse actos médicos. Cfr. BESIO
ROLLERO, Mauricio, “Sobre..., p. 34. Al abordar este punto, recuerdo con alguna
pena, la triste anécdota que nos contara un médico de guardia. En una ocasion -
nos decia- le tocé concurrir al domicilio de una persona mayor que habia
informado una urgencia médica. Al llegar a la residencia del paciente, y luego de
entrevistarlo y advertir que no parecia haber tal urgencia, este ultimo le confesd
que habia solicitado asistencia para poder conversar con alguien.
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intrinsecamente vinculado con la preservacion de la integridad fi-
sica y psiquica del paciente. Entender la autodeterminaciéon como
exaltacidn del yo ilimitado, resulta incompatible con la relacién sa-

nitaria, pues no se ordena a la finalidad que le dio origen.32?

En segundo lugar, encontramos el telos axiologico. La libertad
de eleccion de tratamientos pretende evitar toda practica profesio-
nal sobre el cuerpo del paciente que resulte incompatible con su
proyecto vital. A este respecto, el derecho en cuestion protege no
solo la integridad corporal del destinatario de la practica médica

sino también su dimensién moral.

ii. SUJETO TITULARY SUJETOS OBLIGADOS A RESPETAR EL CONTENIDO
ESENCIAL

Por tratarse del destinatario de las practicas médicas, al pa-
ciente se ordena la actividad profesional, encontrando en él su ori-
gen, sentido y finalidad. El fundamento de sus derechos lo hallamos
en la Bioética, en el estatuto ético universal de los derechos huma-
nos y muy especialmente en los valores y principios que fundamen-
tan el sistema de Derechos Humanos; a saber: dignidad, libertad, au-

tonomia e igualdads3?.

322 Para mayor claridad en el planteo, algunos autores, como DE MONTALVO
JAASKELAINEN, consideran mas apropiado partir del derecho a la integridad fisica
antes que de la autodeterminacion del paciente. A este respecto, recordamos la
exposicion realizada por el profesor espafiol en el Congreso Nacional de Derecho
Sanitario organizado por la Asociacion Espafiola de Derecho Sanitario que tuvo
lugar en Madrid los dias 20 y 21 de octubre de 2022.

323 Cfr. Resolucién 1049/2021 del MS.
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Aunque al paciente le corresponda en primer grado la titulari-
dad de la libre eleccién de tratamientos, existen circunstancias ex-
traordinarias en las que el ordenamiento traslada esta eleccion a

otros sujetos que actian en su representacion.

En el caso de los menores de edad, suele hablarse de una capa-
cidad progresiva3?* para la toma de decisiones, lo que supone cierto
equilibrio entre la libre eleccion de tratamientos y la proteccion es-
pecifica que pueden brindar los tutores designados3?. A este res-

pecto, el articulo 262 del Codigo Civil y Comercial afirma:

[s]e presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios
tiene aptitud para decidir por si respecto de aquellos trata-
mientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado
de salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad
fisica. Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen
su estado de salud o esta en riesgo la integridad o la vida, el

324 Cfr. articulo 52 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

325 Es necesario remarcar la diferencia entre capacidad y competencia. La
capacidad se entiende como “el discernimiento que puede tener una persona para
asimilar una informacién brindada respecto del acto médico y, en funcidon de ella,
adoptar una decision mediante la adecuada evaluacion de las distintas
alternativas, sus consecuencias, beneficios y riesgos”. En contraposicion, la
competencia es una nocién vinculada al ejercicio de los derechos personalisimos
que no se valora en un momento preciso, sino que se va desarrollando. Teniendo
en cuenta estos antecedentes, a partir del caso “Gillick” en el derecho comparado,
particularmente el inglés, se ha incorporado la idea de mayoria anticipada para el
acto médico, la cual se basa en la premisa de que los sujetos adquieren conciencia
sobre el propio cuerpo antes de arribar a la mayoria de edad legal. Cfr. FAMA, Maria
Victoria, “El consentimiento informado de las personas menores de edad”,
disponible en  internet el 16 de agosto de 2021 en
https://salud.gob.ar/dels/entradas/el-consentimiento-informado-de-las-
personas-menores-de-edad.
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adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia
de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve te-
niendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opi-
nién médica respecto a las consecuencias de la realizacién o
no del acto médico. A partir de los dieciséis afios el adoles-
cente es considerado como un adulto para las decisiones ati-
nentes al cuidado de su propio cuerpo.

Por su parte el articulo 62 de la Ley de Derechos del Paciente
establece que en los supuesto de incapacidad, o de imposibilidad de
brindar el consentimiento a causa de su estado fisico o psiquico,
aquél podra ser dado por las personas mencionadas en la Ley de
Trasplante de Organos y Materiales Anatémicos, con los requisitos

y con el orden de prelacion que alli se establecen3?s.

Todos los actores intervinientes en la relacion médico-pa-
ciente se encuentran obligados a respetar esta libertad. La ley

26.529 establece en su articulo 22 inciso b) que

[e]l paciente tiene el derecho a que los agentes del sistema de
salud intervinientes, le otorguen un trato digno, con respeto a
sus convicciones personales y morales, principalmente las re-
lacionadas con sus condiciones socioculturales, de género, de
pudor y a su intimidad, cualquiera sea el padecimiento que
presente, y se haga extensivo a los familiares o acompafiantes.

Por otro lado, sostiene en su inciso c) que

[t]oda actividad médico-asistencial tendiente a obtener, clasi-
ficar, utilizar, administrar, custodiar y transmitir informacién
y documentacidn clinica del paciente debe observar el estricto

326 Cfr. articulo 212 de la Ley 24.193.
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respeto por la dignidad humana y la autonomia de la voluntad,
asf como el debido resguardo de la intimidad del mismo y la
confidencialidad de sus datos sensibles.

iii. CONTENIDO PROPIAMENTE DICHO DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE
ELECCION DE TRATAMIENTOS

La libertad de eleccidn se concreta en la facultad de participar
en la decision médica, aceptando o rechazando los tratamientos pro-
puestos, seglin resulten mas o menos acordes a su proyecto vital,

creencias, valores e intereses3?’,

El paciente se encontrara en mejores condiciones para brindar
o rechazar su consentimiento sobre la practica terapéutica, en la me-
dida que reciba un asesoramiento profesional, con informacién sa-
nitaria completa, asequible a su formacion y posicion. En cuanto al
modo en que la informacién debe brindarse, aquella exige hacerse
de manera clara, suficiente y adecuada a la capacidad de compren-
sion del paciente’?. En palabras de CRovi, la informacion es ade-

cuada cuando consiste en

una explicacion efectuada frente a un paciente que, en uso de
su razoén, puede entender el diagnostico de enfermedad y sus

327 OjepA RIVERO, Rafael, “Autonomia moral y objecién de conciencia en el
tratamiento quirdrgico de los Testigos de Jehova”, Cuadernos de Bioética 23
(2012), p. 669.

328 Cfr. articulo 592 del CCyC.
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efectos, como asi también sus riesgos y los beneficios de la te-
rapia recomendada.??°

En cuanto al contenido, la informacion debe versar en los datos
sobre el estado de salud, los estudios y tratamientos que se exige
realizar y la evolucion esperada, asi como los riesgos, las complica-
ciones y posibles secuelas. El modo ordinario por el cual el paciente
exterioriza su eleccion es el consentimiento informado33°. Este con-

sentimiento resulta el elemento fundante de la alianza terapéutica,

329 Crovi, Luis Daniel..., p. 6.

330 La Ley de Derechos del Paciente lo define en su articulo 52 como “la declaracion
de voluntad suficiente efectuada por el paciente, o por sus representantes legales,
en su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional interviniente,
informacion clara, precisa y adecuada con respecto a: a) Su estado de salud; b) El
procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos perseguidos; c) Los
beneficios esperados del procedimiento; d) Los riesgos, molestias y efectos
adversos previsibles; e) La especificacion de los procedimientos alternativos y sus
riesgos, beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto; f) Las
consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento propuesto o de
los alternativos especificados; g) El derecho que le asiste en caso de padecer una
enfermedad irreversible, incurable, o cuando se encuentre en estadio terminal, o
haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacién, en cuanto al rechazo de
procedimientos quirurgicos, de hidratacién, alimentacién, de reanimacion
artificial o al retiro de medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarios o
desproporcionados en relacion con las perspectivas de mejoria, o que produzcan
sufrimiento desmesurado, también del derecho de rechazar procedimientos de
hidratacion y alimentaciéon cuando los mismos produzcan como tnico efecto la
prolongacion en el tiempo de ese estadio terminal irreversible e incurable; h) El
derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el proceso de atencién de su
enfermedad o padecimiento”. En este sentido, cfr. articulo 152 del CC brasilero:
“Ninguém pode ser constrangido a submeterse, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervengdo cirturgica”.
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pues en su correcto ejercicio radica el buen despliegue de la libertad

de eleccion y la responsabilidad del profesional de la salud33.

En el consentimiento informado, queda de manifiesto la adhe-
sion a las practicas profesionales en el marco de la relacidn sanitaria.
Esta declaracidn reviste singular importancia para el médico que se
encuentra a cargo de la intervencion pues permite conocer las ex-
pectativas del paciente. A fin de exigir el respeto de su derecho, el
paciente cuenta con la facultad de oponerse y rechazar los trata-

mientos propuestos.

Algunos autores han calificado el derecho de rechazar trata-
mientos como una objecion de conciencia impropia®®2. Estricta-
mente, antes que una objecion se trataria de un acto de repudio, es
decir, un rechazo a un tratamiento no obligatorio, siempre que aquél
no resulte exigible por imperativo de salubridad. Esta naturaleza
nos parece mas propia pues el repudio se configura cuando volunta-
riamente la persona rechaza aquello que le es debido, cuando de-
clina lo que en justicia le corresponde. Por el contrario, el hombre
objeta cuando se resiste a satisfacer cierta obligacion impuesta por

razones de justicia.

331 Cfr. FEDERACION NACIONAL DE ORDENES DE DOCTORES, CIRUJANOS Y DENTISTAS,
Documento de su Consejo sobre Declaraciones anticipadas de tratamiento del 13
de junio de 2009.

332 A este respecto, recomendamos cfr. SANCHEZ GONZALEZ, Maria Paz, La
impropiamente llamada Objecién de Conciencia a los tratamientos médicos, Tirant
lo blanch, Valencia, 2002, especialmente pp. 53-216.
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iv. LIMITES Y CIRCUNSTANCIAS QUE LLEVAN A SU PERDIDA

La libertad de eleccion de tratamientos presenta algunas limi-
taciones. En primer lugar, no ampara expectativas del paciente con-
trarias al ordenamiento juridico. Hace poco mas de una década sos-
tenia LARIOS RISCO que

[l]as peticiones de pacientes en situacion terminal para que
los profesionales sanitarios pongan fin a su vida de manera ra-
pida e indolora (eutanasia) o para que le procuren los medios
para hacerlo por si mismo (auxilio al suicidio), encuentran
este primer limite de orden publico representado por las nor-
mas penales que tipifican estas u otras conductas como delitos
o faltas.333

En segundo lugar, esta libertad esta matizada por razones de
interés publico. La proteccidn de la salud general, tarea encomen-
dada a las autoridades publicas, también constituye un limite para
el paciente. Esta limitacion se justifica en los dafios que podrian de-
rivarse a terceros, por ejemplo, en los casos de enfermedades infec-

tocontagiosas, o epidemias.

De ordinario, el derecho a la libre elecciéon de tratamientos,
aunque permite aceptar o rechazarlos, no trae consigo el deber de
brindar una terapia determinada cuando existen otras disponibles.

Mientras el primer supuesto exige de los profesionales un respeto

333 LArIos Risco, David, “La autonomia de la voluntad de los usuarios de servicios
sanitarios”, Revista CESCO de Derecho de Consumo 8 (2013), p. 280. Con esta cita
queremos resaltar la juridicidad como limite a la autonomia del paciente. En
virtud de las recientes modificaciones en materia legislativa sobre finalizacion de
la vida, el ejemplo deberia revisarse.
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casi absoluto, en el segundo la solicitud se encuentra sujeta a crite-
rios de buena practica, conforme al conocimiento cientifico y los re-
cursos disponibles, entre otros recaudos?*. La Ley espafiola de Au-
tonomia del Paciente recoge esta segunda circunstancia habilitando
el alta voluntaria o incluso forzosa siempre que existieran divergen-
cias insalvables entre el criterio profesional y la decision del pa-

ciente33s,

Por otra parte, los ordenamientos juridicos han reconocido
que en determinados casos, pueden llevarse adelante procedimien-
tos terapéuticos contra la voluntad del enfermo. La Declaracion de
Lisboa establecio que “[e]l diagndstico o tratamiento se puede reali-
zar contra la voluntad del paciente, en casos excepcionales sola y es-
pecificamente si lo autoriza la ley y conforme a los principios de
ética médica”#¢. Esto se complementa con el Convenio sobre los De-

rechos del Hombre y la Biomedicina, el cual establece en su articulo

334 OjEDA RIVERO, Rafael..., p. 669.

335 Cfr. articulo 212 de la Ley espafiola 41/2002, de autonomia del paciente: “1. En
caso de no aceptar el tratamiento prescrito, se propondra al paciente o usuario la
firma del alta voluntaria. Si no la firmara, la direcciéon del centro sanitario, a
propuesta del médico responsable, podra disponer el alta forzosa en las
condiciones reguladas por la Ley. El hecho de no aceptar el tratamiento prescrito
no dara lugar al alta forzosa cuando existan tratamientos alternativos, aunque
tengan caracter paliativo, siempre que los preste el centro sanitario y el paciente
acepte recibirlos. Estas circunstancias quedaran debidamente documentadas. 2.
En el caso de que el paciente no acepte el alta, la direccion del centro, previa
comprobacion del informe clinico correspondiente, oira al paciente y, si persiste
en su negativa, lo pondra en conocimiento del juez para que confirme o revoque
la decisién”.

336 Declaracion de Principios de la Declaracion de Lisboa sobre los derechos del
paciente de la AMM.
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179 las condiciones requeridas para practicar un experimento con
una persona cuando no tenga capacidad para expresar su consenti-
miento3’. A su turno, el articulo 92 de la Ley de Derechos del Pa-
ciente, excusa al profesional de requerir el consentimiento cuando
“mediare grave peligro para la salud publica” o “una situacién de
emergencia, con grave peligro para la salud o vida del paciente, y no
pudiera dar el consentimiento por si o a través de sus representan-

tes legales”.

Por su parte, la deontologia también reconoce limites a la au-
tonomia. Por ejemplo, el Cédigo de Etica médica de la AMA establece
en su articulo 232 que el profesional debe requerir autorizacién pre-
via del enfermo para realizar operaciones mutilantes. No obstante,
quedan exceptuados los casos en los que la indicacion surja del es-
tado de los 6rganos en el momento de un acto quirurgico o cuando
el estado del enfermo no lo permita. En estos supuestos, el profesio-
nal se encuentra compelido a consultar al miembro de la familia mas

cercano o a su representante legal.

GARAY, luego de realizar un estudio pormenorizado sobre los
eximentes del consentimiento informado, reconoce, entre otros: la
urgencia, el privilegio terapéutico, la incapacidad del paciente, la re-
nuncia expresay la posibilidad de corregir una accion inesperada en

el marco de una operacion programada3.

337 Cfr. articulo 172 del Convenio sobre los Derechos del Hombre y la Biomedicina,
1997.

338 GARAY, Oscar Ernesto, “El consentimiento informado en clave cultural, bioética
y juridica”, La Ley 2014, cita online AR/DOC/1754/2014, p. 5.
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3. RAZONABILIDAD DEL EJERCICIO DE LA LIBERTAD DE ACTUACION
MEDICA EN LA RELACION MEDICO-PACIENTE

En el estudio de la regulacion de derechos, existe una doctrina
profusa y extendida que concibe la vida de estos como en perma-
nente conflicto. Abordar su reglamentacion desde esta perspectiva,
lleva al convencimiento de que —ordinariamente— la aproximacion
entre dos derechos se analice en términos de contienda o colisidn.
Esta escuela propone, que el conflicto se resolvera a partir del sacri-
ficio de uno de ellos, la capitulacion parcial de ambos (como en una
especie de negociacion), o la primacia en abstracto o en concreto que
defina al derecho vencedor. Un sector de la doctrina ha criticado se-
riamente esta dogmatica que cataloga a los derechos como si se tra-
taran de gallos en rifia. Estos autores afirman que abordar asi la re-
gulacion implica desconocer el fundamento de los derechos huma-
nos y las nociones mas elementales de la l16gica —como el principio
de identidad y no contradiccion—3%*. En respuesta a la vision tradi-
cional y beligerante, sugieren considerar la regulacion de derechos
como una danza armdnica o sinfonia, a partir del principio de pro-

porcionalidad o razonabilidad.

En este trabajo, partiremos de esta ultima tesis armonizadora
para analizar el desenvolvimiento de los derechos en juego. Por el
nivel de sofisticacion de esta doctrina, y para comprender acabada-

mente como se ejercita la libertad de actuacion en la relacion

339 Son abundantes las publicaciones que existen sobre este tema. A modo de
ejemplo, recomendamos cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis, Elementos de una teoria
general de los derechos constitucionales, Ara Editores, Piura (Pert), 2003, pp. 199-
237.
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sanitaria, propondremos algunos casos practicos. Con ellos descri-
biremos varios escenarios donde tienen cita la libertad de actuacién
meédica y la de eleccion de tratamientos. Estos ejemplos pretenden
mostrar una aparente colision de derechos, al momento de confron-

tar la autonomia del paciente y la del profesional.

A través del siguiente grafico3* se pueden ver los ambitos ma-
terial y formal —a los que hemos hecho mencidn con anterioridad—
del derecho de libertad de actuacidn del profesional y de eleccion de

tratamientos del paciente, en la relacion sanitaria.

Profesional Paciente

A: Ambito formal del derecho a la libertad de
actuacion médica.
By C: Ambito material del derecho a la libertad

de actuacién médica.

D: Ambito excluido del derecho a la libertad de
actuacion médica.

E: Ambito formal del derecho a la libertad de
eleccion de tratamientos.

F y G: Ambito material del derecho a la libertad
de eleccion de tratamientos.
H: Ambito excluido del derecho a la libertad de

D H eleccion de tratamientos.

Cada uno de estos ambitos, podriamos identificarlo con los si-

guientes escenarios hipotéticos.

A: El médico que propone al paciente una transfusion sangui-

nea en los términos que indica la lex artis.

340 Para la elaboracién del presente grafico nos hemos inspirado en TOLLER,
Fernando Maria, “Interpretacion..., p. 159.
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B: El médico que realiza una transfusion de sangre luego de
que el paciente, identificado como testigo de Jehova, la habia recha-

zado previa y expresamente.

C: El médico que realiza una transfusion contaminada a través
de un equipo sin esterilizar y con un grupo sanguineo incompatible
para el paciente. Se pueden mencionar otros casos similares como la
prescripcion de cloroquina o el ibuprofeno de sodio para tratar la
COVID.

D: El médico que prescribe la internacion involuntaria de un
paciente como castigo, o el anestesista que participa en la ejecucion

de un reo verificando la dosis del complejo quimico a suministrar.

E: El paciente testigo de Jehova, mayor de edad, que concurre
a la consulta médica y rechaza el tratamiento propuesto por el mé-

dico.

F: Frente a tratamientos igualmente compatibles con el pro-
yecto vital, el paciente que solicita uno para el cual el médico re-
quiere un instrumental que carece. Por ejemplo, el paciente que

exige una protesis especifica con la que el médico no suele operar.

G: El paciente que exige una transfusion sanguinea incompati-
ble con la suya o la administracion de diéxido de cloro como palia-

tivo para su enfermedad3*.

H: El paciente que solicita una transfusion sanguinea o la

amputacion de una extremidad sana por haber perdido una apuesta.

341 E] di6xido de cloro es una sustancia cuya accion terapéutica en pacientes con
covid-19 no se encuentra demostrada cientificamente. Cfr. MENENDEZ, Federico,
“Di6xido de cloro y amparo de salud: ;una nueva forma de imposicion forzosa a
profesionales de salud?”, Erreius, Buenos Aires, 2021.
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En términos esquematicos, el resultado sera el siguiente:

Sujeto Caso | Finalidad | Legitimidad | Idoneidad o z;\lgecc]ga]l)clon
A Si Si Si Si
B Si Si Si No
Médico
C Si Si No No
D Si No No No
E Si Si Si Si
F Si Si Si No
Paciente
G Si Si No No
H Si No No No

Analicemos ahora pormenorizadamente los distintos casos, a
la luz del juicio de razonabilidad planteado por TOLLER para la regu-

lacion de derechos342.

342 En su trabajo TOLLER explica que para el andlisis de razonabilidad en la
regulacion de derechos, cuando la aparente colisién se produce por la presencia
de dos derechos fundamentales, resulta necesario tomar las pretensiones de la
demanda y su contestacion y “convertirlo hipotéticamente en una norma”. Cfr.
TOLLER, Fernando Maria, “Interpretacion..., 169.
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a. FINALIDAD

En todos los casos, la conducta de los sujetos exhibe una fina-
lidad3*3. A excepcion de los casos D y H —donde la finalidad es, por
parte del profesional, infringir un castigo o, por parte del paciente,
el entretenimiento—, la finalidad ltima se encuentra en la curaciéon
o mejoria del paciente. Hemos asumido que el profesional busca esta
finalidad pues propone tratamientos terapéuticos para el paciente y
este ultimo, vela para que dichos tratamientos resulten compatibles
con su proyecto vital. Asi, la finalidad se encuentra acreditada mas
alla de que prima facie podamos presumir la inutilidad del medio

elegido.

b. LEGITIMIDAD

Tanto en el ejercicio de la libertad de actuaciéon como de elec-
cion resulta esencial que la finalidad sea legitima. Ya sostenia Hipo-
CRATES que

[u]n vendaje es propio de la medicina, si esta hecho para be-
neficiar al paciente. [...] Hay que descartar los vendajes elegan-
tes y teatrales que en nada benefician. Pues eso es un alarde
vulgar y por completo fanfarrén, que a menudo produce dafio

343 Ala hora de analizar la conducta del médico y del paciente, no descartamos que
existan distintas motivaciones que los lleven a obrar de determinada manera. En
una misma accién pueden presentarse miultiples causas. No obstante, por una
cuestion metodolodgica y tratandose de un modelo, se ha elegido una finalidad
especifica para cada caso, a fin de resaltar las diferencias entre ellos.
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al paciente. Y el enfermo no busca el adorno, sino lo conve-

niente.344

Si el fundamento de la relacion sanitaria se encuentra en esa
comunidad de personas que busca tratar la enfermedad y promover
la salud, sera legitima toda finalidad que tenga por objeto un fin te-
rapéutico, es decir que esté ordenada a curar o mejorar un cuadro
patoldgico, respetando los intereses del paciente. Es por ello que,
como recaudo previo al analisis, se debe explorar y diagnosticar —
es decir, identificar— la existencia de una patologia actual o poten-
cial. Algunas veces, estos procesos podrian verse difuminados entre
las solicitudes desmedidas del paciente y los afanes de progreso del

hombre de ciencia.

Como manifestamos, las convenciones han reconocido la liber-
tad de actuacion y el derecho del paciente a la eleccion de tratamien-
tos. Vale agregar que la legitimidad de la finalidad tiene de trasfondo
el respeto de la dignidad de la persona, la cual no debe ser tomada
como instrumento, sino como fin. Esto ha sido reconocido en el or-
den constitucional, convencional y legal. En efecto, el Convenio para
la proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Hu-
mano con respecto a las Aplicaciones de la Biologia y la Medicina re-
conocio6 la importancia de garantizar la dignidad del ser humano en
tanto persona integrante de la especie humana, en un contexto como
el sanitario, donde las acciones pueden poner en peligro su dignidad

mediante una inadecuada practica de la medicina y la biologia3. En

344 HIPOCRATES, Tratados hipocrdticos, Biblioteca Clasica Gredos, Madrid, 1990,
Tomo |, p. 176.

345 Cfr. considerandos del Convenio sobre los Derechos del Hombre y la
Biomedicina, 1997.
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este mismo sentido, el Convenio reivindica la proteccion de la digni-
dad e identidad del ser humano en el contexto de las aplicaciones de
la biologia y la medicina3*¢ mientras reconoce la primacia del ser hu-

mano sobre el interés exclusivo de la sociedad o la ciencia3.

Por su parte, la Declaracion de Lisboa sostiene que “[l]a digni-
dad del paciente y el derecho a su vida privada deben ser respetadas
en todo momento durante la atencion médica y la ensefianza de la
medicina, al igual que su cultura y sus valores”348. La Declaracion de
Ginebra exhorta solemnemente a los profesionales de la salud a no
emplear los conocimientos médicos para violar derechos humanos
ni siquiera bajo amenaza, sino a respetar la autonomia y dignidad de

los pacientes3.

El art. 22, inc. b) del Anexo del Decreto 1089/2012 establece

que

346 Articulo 12 del Convenio sobre los Derechos del Hombre y la Biomedicina,
1997.

347 Articulo 22 del Convenio sobre los Derechos del Hombre y la Biomedicina,
1997.

348 Cfr. principio 102 de la Declaracion de Lisboa sobre los derechos del paciente
de la AMM.

349 Cfr. Declaracién de Ginebra, adoptada por la 22 Asamblea General de la AMM
en Ginebra, Suiza en septiembre de 1948 y enmendada por la 222 Asamblea
Médica Mundial en Sydney, Australia en agosto de 1968 y la 352 Asamblea Médica
Mundial en Venecia, Italia en octubre de 1983 y la 462 Asamblea General de la
AMM en Estocolmo, Suecia en septiembre de 1994 y revisada en su redaccioén por
la 1702 Sesion del Consejo en Divonne-les-Bains, Francia en mayo de 2005 y por
la 1732 Sesion del Consejo en Divonne-les-Bains, Francia en mayo de 2006 y
enmendada por la 682 Asamblea General de la AMM en Chicago, Estados Unidos
en octubre de 2017.
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[e]l deber de trato digno se extiende a todos los niveles de
atencién, comprendiendo también el que deben dispensarle a
los pacientes y su familia y acompafiantes, sin discriminacién
alguna, los prestadores institucionales de salud y sus emplea-
dos, y los Agentes del Sistema Nacional del Seguro de Salud,
alcanzados por la ley 23.661 y su reglamentacion. Ello, te-
niendo en cuenta la condicién de persona humana del pa-
ciente, quien necesita de los servicios de salud, asf como de la
ciencia y competencia profesional que los caracteriza.

Si, como hemos dicho, la libertad de actuacién médica tiene un
caracter instrumental al servicio del paciente3, el orden inverso de
los factores se encuentra vedado. Es decir, el paciente jamas puede
ser considerado un medio al servicio del profesional o de la sociedad

en general3s.

Llegados a este punto podemos preguntarnos por los casos D
y H. En estos supuestos, si bien existe una finalidad, aquella no es
propia de la relacion sanitaria pues contraria los fines de la medi-

cina. Debemos insistir, apoyandonos en la Ley de Salud Mental3%,

350 Cfr. de este trabajo, I1.6.a.

351 Cfr. articulo 22 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la
Dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la
Medicina.

352 En este sentido, la Ley 26.657 de Salud Mental dispone expresamente en su
articulo 122 que “[l]a prescripciéon de medicacion solo debe responder a las
necesidades fundamentales de la persona con padecimiento mental y se
administrara exclusivamente con fines terapéuticos y nunca como castigo, por
conveniencia de terceros, o para suplir la necesidad de acompafamiento
terapéutico o cuidados especiales”. A su vez, el articulo 20° sostiene que “[l]a
internaciéon involuntaria de una persona debe concebirse como recurso
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que la actividad profesional debe ejercerse exclusivamente con fines
terapéuticos y nunca como castigo o por conveniencia de terceros.
En el caso D, el profesional podria verse inmerso en un proceso pe-
nal por delito de tortura3ss. Estas practicas, tales como la prescrip-
cion de medicacion o la internacién involuntaria para castigar, se en-
cuentran fuera del ambito formal y material del derecho de libertad
de actuacion. Por otra parte, en relacion al paciente (H), solicitudes
de este estilo subvierten el fin de la medicina colocando al profesio-
nal como mero ejecutor de un deseo irrazonable, el cual podria ser

reemplazado por un lego, complaciente de la expectativa del sujeto.

Como no existe relacion médica sin finalidad terapéutica, en
estos casos, no hay relacidn sanitaria, sino un reflejo de ella. Estos
casos se encuentran fuera del ambito formal del derecho regulado y

excluidos incluso, de su ambito material.

c. IDONEIDAD TECNICA

Analizaremos silos medios propuestos permiten alcanzar la fi-

nalidad de la relacién médico-paciente, esto es, la promocion,

terapéutico excepcional en caso de que no sean posibles los abordajes
ambulatorios, y solo podra realizarse cuando a criterio del equipo de salud
mediare situacion de riesgo cierto e inminente para si o para terceros. Para que
proceda la internacion involuntaria, ademas de los requisitos comunes a toda
internacion, debe hacerse constar: [...] b) Ausencia de otra alternativa eficaz para
su tratamiento”.

353 Cfr. articulo 12 de la Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. En el ambito interamericano destacamos la
Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la tortura.
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mejoria o curacion del ultimo a través de un tratamiento compatible

con su proyecto vital3s4.

En la ciencia médica, el profesional realiza un juicio de idonei-
dad para el caso concreto. El galeno hace un analisis de razonabili-
dad terapéutica (también llamado “de idoneidad técnica”) en el que
sopesa las circunstancias del paciente y las subsume en la lex artis.
Este analisis se realiza dentro del ambito de discrecionalidad mé-
dica. Alli, en principio, el jurista tiene vedado ingresar, pudiendo
eventualmente someterlo a control cruzado con otros profesionales
de la salud. En caso de que el galeno sometiera su juicio técnico a los
imperativos propios de una subordinacion externa, la decision se
encontraria viciada3*. De hecho, como sostiene el Cddigo de Etica
meédica, “ninguna circunstancia que no se base en un estricto criterio
cientifico podra poner limitaciones al ejercicio de la libertad profe-

sional”3ss,

A excepcidn de los casos Cy G, los medios puestos a disposiciéon
si resultan adecuados, es decir, idoneos para conseguir la finalidad
de obtener la promocion, mejoria o curacion del paciente y elegir

tratamientos conforme a su proyecto vital. En los casos A y B, el

354 E] examen especifico de idoneidad terapéutica es un juicio de orden técnico y
escapa a la formacién del abogado. En el presente acapite no se busca realizar un
tratado de clinica médica sino ilustrar con ejemplos concretos posibles escenarios
de decision médica con medidas adecuadas y otras que no lo son.

355 En este sentido, dird DE FREITAS DRUMOND que “[l]a independencia profesional
es, en el caso de una pericia médica, la base de la idoneidad del perito y del
informe; si no la hay, el perito tiene derecho de rechazar hacerla”. Cfr. DE FREITAS
DRUMOND, José Geraldo..., p. 1.

356 Articulo 482 del CE de la Asociacién Argentina de Biologia y Medicina Nuclear,
2020.



196 FEDERICO G. MENENDEZ

profesional de la salud pone a disposicidon los medios y obra con-
forme el estado de la ciencia. Por su parte, en los casos E y F, el pa-
ciente participa de la decisién médica a través del consentimiento
(indicando con ello la compatibilidad del tratamiento con su pro-
yecto vital), o la solicitud de un tratamiento también iddneo, distinto

al planteado por el profesional de la salud.

En los casos Cy G, la situacion varia. El profesional de la salud
propone un tratamiento hostil, contrario a lo que indica la lex artis.
En estos casos, cuando no existen antecedentes que avalen la segu-
ridad y efectividad del tratamiento, puede afirmarse que el profesio-
nal actia de manera negligente o experimental con el paciente. Con
ello, al no respetar los estandares de la medicina basada en eviden-

cia, el acto médico estaria viciado.

Es un hecho evidente que en el estado actual de la ciencia, los
profesionales no pueden obrar con terapias ya superados por el co-
nocimiento cientifico. Los estandares actuales de la medicina basada
en evidencia dejan atras la practica médica fundada en la intuicién o
en el dato anecddtico. Como se viene desarrollando, la libertad de
actuacion consiste en la facultad de eleccion, entre distintas opcio-
nes disponibles, de aquella que resulte mas conveniente para el pa-
ciente, luego de haber analizado la validez, utilidad, seguridad y efi-

cacia, conforme el estado de la ciencia.

En el supuesto G, el paciente que solicita una transfusion san-
guinea incompatible, tampoco es adecuada, pues resulta incapaz de
satisfacer la finalidad de la relacion sanitaria. Estos casos donde se
solicitan tratamientos inutiles, pueden ser motivados por la deses-
peracion, la angustia, 0 —seguramente seran los menos— el mero
capricho. Por ejemplo: solicitar antibioticos para un resfriado, la ex-
traccion de un molar para acallar una molestia, la sedacién por un

plazo superior al necesario para evitar la incomodidad del
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postoperatorio, etc. En estos supuestos, luego de informar debida-
mente lo inadecuado o inaceptable del pedido, el médico se encuen-
tra dispensado de actuar3*’. En el orden reglamentario, el profesio-
nal esta llamado a respetar el proyecto vital del paciente, salvo que
aquello signifique un atentado directo contra la salud de aquél®s. En
estos casos, la obligacion del profesional consiste en brindar la in-
formacidn sanitaria respectiva al enfermo y eventualmente descon-
tinuar la atencion médica. Si el profesional accediera, habria comen-
zado a ejercer una medicina complaciente. En estos casos, el pa-
ciente no hace un ejercicio regular, sino un abuso de su libre elec-
cion. El hecho que el médico asesore al paciente y procure su bienes-
tar conforme a su proyecto vital, no significa que sea un servidor
obediente del enfermo y complazca todas sus solicitudes, aunque las

considere inadecuadas por razones de ciencia o de conciencia3s°.

A fuerza de una reiteracion, no debe olvidarse que esa libertad
de eleccidn busca ante todo, la promocion de la salud del paciente.
Si esta no fuera su finalidad, no concurriria a la consulta profesional,
sino al curandero o al charlatdn. Como dice RODRIGUEZ RIVERA:

[e]l enfermo tiene una infinidad de derechos, pero lo que es-
pera del médico es finalmente que él haga lo mejor, es decir

357 Cfr. articulo 10.10 del CE médica espafiol de la OMC sancionado en 2022.
358 Cfr. articulo 2.1 del Manual aprobado por la Resolucién 1049/21 del MS.

359 Cfr. URoSA, Claudio, “La autonomia en el ejercicio clinico”, Medicina Interna 30
(2014), p. 174.



198 FEDERICO G. MENENDEZ

que le brinde una atencién concienzuda, diligente y conforme
al estado de los conocimientos cientificos.3¢0

d. NO AFECTACION DEL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO

Llegados a este punto, nos encontramos con casos donde la ac-
tuaciéon del médico y del paciente son adecuadas para lograr los fi-

nes de la relacion sanitaria. Pero es necesario dar un paso mas.

Hemos expuesto antes, por un lado, a un profesional que rea-
liza la transfusion sanguinea para un paciente siguiendo el criterio
cientifico y, por otro, al paciente que participando en la decisiéon mé-
dica propone tratamientos adecuados con base cientifica. Es hora de
abordar plenamente la configuracion del ambito formal de ambos

derechos y su delimitacidn de la esfera material.

Vimos en los puntos anteriores de este capitulo el contenido
esencial del derecho a la libre eleccidn de tratamientos. Para anali-
zar su ejercicio razonable frente a la libertad de actuacién y a modo

de recapitulacion, recordamos:

1. En el caso del derecho a la libertad de actuacion médica,
su contenido esencial consiste en la facultad del médico en el
marco de la relacion sanitaria (titular) de elegir la estrategia
terapéutica mas adecuada (contenido), conforme al estado de
la ciencia (limites) para la curacidon o mejoria del paciente (fi-

nalidad) exento de intervenciones externas (sujetos obligados

360 RoDRIGUEZ RIVERA, Luis, La clinica y su método. Reflexiones sobre dos épocas.
Ediciones Diaz de Santos. Madrid, Espafia, 1999, p. 53.
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arespetarlo) que le impone el deber de obrar con independen-
cia de criterio (deberes).

2. Por su parte, en el caso del derecho a la libre elecciéon de
tratamientos, su contenido esencial consiste en la facultad del
paciente en el marco de la relacidn sanitaria (titular) de parti-
cipar en la decision médica aceptando o rechazando trata-
mientos (contenido) en vistas a preservar su integridad fisica
y moral (finalidad), cuya decisiéon el médico, el grupo familiar
y social deben respetar (sujetos obligados), que le exige poner

en conocimiento de su eleccion al profesional (deberes).

Como ha dicho DIEZ FERNANDEZ, “[e]]l nucleo de la cuestion es-
triba [en] encontrar el punto de equilibrio necesario entre los de-

seos del paciente y la libertad y responsabilidad del médico”3¢.

En los casos B y F, sin perjuicio que el analisis de idoneidad
técnica resulto satisfactorio (pues las medidas encontraban funda-
mento en la evidencia cientifica) no se respetd el contenido esencial
de la libre eleccion de tratamientos y de actuacion médica respecti-
vamente. En efecto: en el caso B, el profesional de la salud obro6 con-
forme a los avances de la ciencia médica practicando una transfu-
sion sanguinea idonea. Sin embargo, desconocié el contenido esen-
cial del derecho a la libre eleccidn del paciente en tanto que la me-
dida intentada resulté incompatible con el proyecto vital previa-
mente informado. De este modo, mas alla que en el obrar profesional
no hubieron ébices cientificos, el ejercicio de ese derecho devino

irrazonable por afectar el contenido esencial del derecho del

361 DiEZ FERNANDEZ, José Antonio, “Autonomia del paciente y deberes del médico
en el proyecto de Ley andaluza de muerte digna”, Cuadernos de Bioética 21 (2010),
p. 59.
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paciente3¢2. Por tanto, obrar conforme a ciencia con independencia
de criterio, es una condicion necesaria pero no suficiente para ejer-
cer razonablemente este derecho. En el ejercicio del diagnostico,
prescripcion y tratamiento, es necesario que el profesional compa-
tibilice esa actuacion médicamente adecuada, con las expectativas

del paciente. Este ultimo seria el caso A.

En el caso F, el paciente también obro¢ interviniendo en la deci-
sion médica conforme al estado de la ciencia, solicitando un trata-
miento terapéutico entre los distintos disponibles por la lex artis. Sin
embargo, desconocio el contenido esencial del derecho a la libre ac-
tuacién médica, en tanto que la medida pretendio sustraer del pro-
fesional la facultad de eleccion entre los tratamientos que considera
mas efectivos y eficientes. En los hechos, el paciente intent6 reem-
plazar la figura del galeno, con su “propio criterio médico”. De este
modo, mas alla que en el obrar del paciente no hubieron 6bices cien-
tificos (pues ambos tratamientos resultaban compatibles con el pro-
yecto vital) el ejercicio de ese derecho devino irrazonable por afec-
tar el contenido esencial del derecho del profesional. En la practica,
significo una intromisién indebida en el ambito de discrecionalidad
meédica. Para que el ejercicio de la libertad de eleccion de tratamien-
tos resulte razonable, es necesario que el paciente compatibilice esa
decisidon auténoma con el estado de la ciencia y la libre actuacion

meédica. Este ultimo, seria el caso E.

362 Descartamos aqui los casos de estado de inconciencia o dificultades
sobrevinientes imprevistas que podrian matizar esta afirmacion. En el caso, como
recordara el lector, se trat6 de un paciente adulto quien habia previamente
brindado su consentimiento para rechazar la transfusion.
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Se infiere, pero hay que destacarlo: la libertad de eleccion ha-
bilita al paciente a rechazar o aceptar terapias incluso en los casos
donde se encuentra en riesgo su vida, pero no trae de suyo la facul-
tad de exigir para si la aplicacién de un determinado tratamiento
contrario a la evidencia cientifica3® o al criterio profesional. Como
sostiene PARDO, la legitima autonomia del paciente debe respetarse

pero

el médico también tiene algo que decir en la relaciéon mé-
dico/paciente, y no es un mero asalariado bajo las érdenes del
enfermo, ni su Uinico objetivo es causar el bienestar. Por tanto,
del mismo modo que se espera que el médico respete al pa-
ciente, debe esperarse el respeto en sentido opuesto.3¢4

En este sentido, la libertad de eleccidn del paciente se encon-
trara dentro del ambito formal de su ejercicio siempre que resulte
conforme a la lex artis ad hoc y respete la libertad de actuacion mé-
dica (E). Asi, todo comportamiento del paciente que sea contrario a
la ciencia médica (G) o siendo ajustada a ella, no respete la libertad
de actuacion (F), sera una conducta meramente material. Haciendo
una analogia con la figura del consentimiento informado, podriamos
decir que el paciente debe respetar el consentimiento formado del

profesional.

Por otro lado, el &mbito formal de la libertad de actuacion in-

cluye la prestacion del servicio médico elegido por el profesional

363 La jurisprudencia europea ha destacado esto mismo en los casos de eutanasia.
Cfr. TEDH, 32 Seccidn, Mortier ¢/ Bélgica, Asunto N.2 78017/17, 2022, apartados
119 y 138. En el mismo sentido, Pretty ¢/ Reino Unido, Asunto N.2 2346/02,
apartado 40, 2022 y Lings ¢/ Dinamarca, Asunto N.2 15136/20, apartado 52, 2022.

364 {dem nota 206.
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conforme a la lex artis ad hoc (A) mientras que la conducta médica
sin evidencia cientifica (C) o con ella pero incompatible con el pro-
yecto vital del paciente (B) —salvo supuesto de excepcion— sera

solo un reflejo, un ambito de actuacién material.

4. CONCLUSIONES

La libertad de eleccion de tratamientos ha sido reconocida por
el ordenamiento juridico, la doctrina y la jurisprudencia. Su conte-
nido esencial consiste en la facultad del paciente de participar en la
decision médica aceptando o rechazando tratamientos en vistas a
preservar su integridad fisica y moral, cuya decisién el médico, el
grupo familiar y social deben respetar, siéndole mandatorio poner

en conocimiento de su eleccion al profesional.

Dentro del marco de la relacion médico-paciente, en el ejerci-
cio razonable de la libertad de actuacién importa, en primer lugar,
desarrollar el arte médico conforme a la lex artis ad hoc haciéndolo

compatible con el proyecto vital del paciente.

Asimismo, para que el ejercicio de ambas libertades resulte ar-
monico, en el caso particular deben reunirse los siguientes elemen-

tos:

1.  que exista una finalidad terapéutica, pues lo contrario re-
sultaria impropio de la relacion sanitaria por subvertir los fi-
nes de la medicina;

2. que los medios propuestos y elegidos para lograr dicha
finalidad sean terapéuticamente adecuados, es decir idoneos
para el tratamiento de la enfermedad, conforme los estandares
de la ciencia del momento, a partir de la evidencia cientifica

disponible; y
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3. que los medios terapéuticamente idoneos y propuestos
sean compatibles con el proyecto vital del paciente y previa-
mente autorizados por él, al mismo tiempo que sean elegidos

libremente por el profesional de la salud.






CAPITULOV

LA ARMONIZACION ENTRE
SALUD PUBLICA Y
LIBERTAD DE ACTUACION MEDICA

1. INTRODUCCION

Una vez dejado de manifiesto en las paginas precedentes como
la libre actuacion médica se compatibiliza con las expectativas, de-
rechos y obligaciones del paciente, en el presente capitulo aborda-
remos la relacion existente entre el rol del médico en el ejercicio de
su libertad de actuacion y el rol del Estado que busca garantizar el
Bien Comun, a través de la imposicion de deberes a los profesiona-
les.

Para incoar el presente capitulo proponemos al lector el no-
veno interrogante: para ser considerada razonable, ;qué estandares
debe superar una norma de policia que impone deberes a los médi-

cos?
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2. LA INTERVENCION SUBSIDIARIA DEL ESTADO EN SALUD PUBLICA

Ya en La Politica, ARISTOTELES mencionaba que

[t]Jodo Estado es, evidentemente, una asociacion, y toda aso-
ciacién no se forma sino en vista de algin bien, puesto que los
hombres, cualesquiera que ellos sean, nunca hacen nada sino
en vista de lo que les parece ser buenos [...] El mas importante
de todos los bienes debe ser el objeto de la mas importante de
las asociaciones, de aquella que encierra todas las demas, y a
la cual se llama precisamente Estado y asociacidn politica.3>

Ese bien, cuya atraccion ARISTOTELES advertia de modo ejem-
plar en el Estado, desde antafio se ha identificado como Bien Co-

mun3%. Conforme lo entiende la Corte Suprema, este concepto ha

365 ARISTOTELES, La politica, Biblioteca Nueva, Madrid, 2017, p. 21.

366 Muchas definiciones se han intentado alrededor de este concepto, las cuales
exceden la finalidad de este estudio. Desde el punto de vista juridico-politico,
SANTIAGO afirma que el Bien Comun aparece como:

1) lacausa final del Estado,

2) el ambito y la medida de la actuacién estatal,

3) el fundamento de la existencia de la autoridad ptblica,

4) lafuente de legitimidad de las potestades estatales,

5) el objetoy cometido de la actuacion de los poderes ptblicos,

6) elideal y proyecto politicos,

7) elfindelaleyy causa final del derecho,

8) uno de los términos de las relaciones de la justicia legal y distributiva,
9) un componente esencial de la motivacion de los actos administrativos,
10) elemento de la fundamentacion de las sentencias,

11) el valor juridico sintesis,

12) un elemento clave y necesario de la teoria juridica, y
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sido recogido en la Constitucion Nacional, en su dimensidn clasica,
pues ya en su Preambulo, se formula la promocion del bienestar ge-

neral entre sus objetivos3®’.

SANTIAGO ha definido al Bien Comiin como

el conjunto de condiciones materiales y espirituales, de muy
variado contenido (politicas, sociales, econdmicas, culturales
y educativas, urbanisticas, ambientales, etcétera), que favore-
cen el normal y pleno desarrollo de la persona humana y de
los grupos que integran la sociedad politica y que han de ser
creadas por y para todos y cada uno de sus integrantes, bajo el
ldcido y limitado gobierno de una autoridad publica.3¢8

De una manera similar, BARRA lo ha identificado como

aquél conjunto de condiciones, que se alcanzari, cuando el Es-
tado realice esa multitud potencialmente indeterminada de
cometidos actualmente determinados (de objetos en si

13) un principio juridico.
Cfr. SaNTIAGO, Alfonso, “El concepto de Bien Comun en el sistema constitucional
argentino. El personalismo solidario como techo ideolégico de nuestra

Constitucion”, Coleccion 12 (2001), pp. 242-247.

367 Cfr. CSJN, Quinteros, Lednidas S. ¢/ Cia. de Tranvias Anglo Argentina, Fallos:
179:113, 1937, considerando 42.

368 Cfr. SANTIAGO, Alfonso, “El concepto..., p. 268.
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mismos determinados) para todos los hombres en general y
para tal persona en particular.3¢

Estas condiciones no configuran un bien estatico y concreto
sino mas bien dinamico y difuso, un norte orientador, pudiendo
identificarlo mejor con un estado de cosas o, en otras palabras, un

“clima social”37°,

Esta realidad existencial se actualiza a medida que el Estado
genera, a través del ejercicio de sus funciones, las condiciones ade-
cuadas para el desarrollo mas perfecto que la persona por si, o en
concurso con los demas, pueda conseguir.

Entre las distintas condiciones que el Estado debe generar,
existe un conjunto menor que componen la Salud Publica. Como he-
mos dicho, la salud participa de la “vida” de la persona, constitu-
yendo uno de sus elementos mas relevantes.’’! Por tratarse de bie-

nes fundamentales, la vida y la salud no pueden quedar relegados

369 BARRA, Rodolfo, Principios de Derecho Administrativo, Abaco de Rodolfo
Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 35. En un sentido similar, la Doctrina Social de la
Iglesia lo ha definido como “el conjunto de aquellas condiciones de la vida social
que permiten, ya sea a la colectividad como asi también a sus miembros, alcanzar
la propia perfecciéon mas plena y rapidamente”. Cfr. PONTIFICIO CONSEJO JUSTICIA Y
PAz, Compendio de Doctrina Social de la Iglesia, Ciudad del Vaticano, Editrice
Vaticana, 2005, n. 164.

370 Cfr. BARRA, Rodolfo..., p. 39.

371 Cfr. de este trabajo, 1.4.a.
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entre las condiciones que permiten el mas pleno y facil desarrollo

del hombre, para alcanzar su propia perfeccion372

Por otra parte, en tanto la salud es un bien personal, por su
propia naturaleza es precaria y se encuentra expuesta a riesgos, ne-
cesitando ser cuidada y dentro de las posibilidades, restaurada. Asi,
la vida y la salud de la persona estan expuestas a una naturaleza de
la cual se asiste para satisfacer sus necesidades, pero en ella encuen-

tra también un Ambito de combate37s.

Como se ha dejado plasmado desde el comienzo, la recupera-
cion y preservacion de la salud suponen una actividad cada vez mas
compleja, masiva y técnica; en estas circunstancias, la dificultad de
obtener una respuesta que aproveche todos los adelantos de la cien-
cia, sumado a la precariedad de la salud humana, convoca al Estado
como garante del Bien Comun para llegar subsidiariamente3’*donde

las instituciones inferiores no lo consiguen.

372 Cfr. PETRELLA, Alejandra, “Salud Publica, Servicio Publico y Derecho a la Salud”,
en AA. VV.,, Cuestiones de Intervencién Estatal. Servicios Publicos, Poder de Policia y
Fomento, Rap, Buenos Aires, 2011, p. 311.

373 Cfr. SoLER, Eduardo, Derecho Administrativo, Athenaica Ediciones
Universitarias, Sevilla, 2015, p. 295.

374 Somos de la idea que la existencia de una comunidad méas simple y natural que
se configura en la relaciéon personalisima médico-paciente, demuestra que
cualquier sistema de asistencia médica, no ha de perder de vista que él guarda un
caracter subsidiario respecto de esa comunidad primaria formada por el médico
y el paciente; es esta comunidad, verdadera comunién existencial de personas
concretas, la que ha de ser siempre promovida y protegida. Cfr. CASSAGNE, Juan
Carlos, Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1999, 72 Ed., Tomo
I, p. 62. Asimismo, sobre la dinamica subsidiaria, remendamos cfr. BARRA, Rodolfo,
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El Estado actiia de manera subsidiaria cuando dejando en ma-
nos de los particulares aquello que les corresponde por jure propio,
se reserva para si las actividades que debe ejercer de manera inde-
legable por sus cualidades de comunidad soberana y perfecta (tales
como justicia, defensa, seguridad, relaciones exteriores, legislacion,
etc.). Otras materias, incluso cuando impacten en la vida de la comu-
nidad, se encuentran fuera del ambito de competencia ordinaria del
Estado. Por ejemplo, la subsidiariedad se manifiesta en la incompe-
tencia estatal para determinar el contenido de la ciencia médica,
pues aquello es un cometido propio de las instituciones cientificas

que se realiza en concurso con las universidades y los profesionales.

Ello no trae consigo que deje libradas al azar, aquellas funcio-
nes que naturalmente pertenecen a la esfera de los particulares,
pero que por causas estructurales no pueden satisfacer. Es una ex-
periencia conocida que, aunque el hombre sea un agente moral, ca-
paz de enfrentar y atenuar estas vicisitudes, en muchas situaciones
su actuacion resulta insuficiente. Esta limitacidon convoca al Estado
a intentar resolver aquello que las instituciones primarias no logran.
En materia de Salud Publica, el Estado interviene como actor social,
através del cuidado de la higiene publica, conservando la salud y (en
ultimo término) promoviendo su derecho a través de medidas posi-

tivas y negativas.

La jurisprudencia del maximo tribunal es conteste acerca del

caracter fundamental que tiene la intervencion del Estado en esta

Capitalismo de rostro humano, Ediciones Rap, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
2022, 12 Ed., en particular capitulos XII a XVII.
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materia. A este respecto, la CSJN ha afirmado3”s que el Estado Nacio-
nal detenta la responsabilidad primaria y principal en la articulacion
de las politicas sanitarias, en la supervision y fiscalizacion de las per-
sonas obligadas en forma directa a proveer servicios de salud y en
la respuesta urgente cuando éstas incumplen la prestacion3’s. Asi-
mismo, ha sostenido que el deber de promover y defender la salud
se encuentra implicito en el bienestar general, inserto en el Pream-

bulo de la Constitucién Nacional3”.

375 Cfr. CSJN, Asociacién Benghalensis y otros ¢/ Estado Nacional - Ministerio de
Salud y Accién Social s/ Amparo ley 16.986, Fallos 323:1339, 2000; Campoddnico
de Beviacqua, Ana C. ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Salud y Accion Social -
Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neopldsicas s/ Amparo ley,
Fallos 323:3229, 2000, del voto de la mayoria; Asociacién de Esclerosis Muiltiple de
Salta ¢/ Ministerio de Salud - Estado Nacional s/ Accion de amparo-medida cautelar,
Fallos 326:4931, 2003; Reynoso, Nilda Noemi ¢/ LN.S.S.J.P. s/ Amparo, Fallos
329:1638, 2006; Floreancig, Andrea Cristina y otro por si y en representacion de su
hijo menor H,, L. E. ¢/ Estado Nacional s/ Amparo, Fallos 329:2552, 2006; Institutos
Meédicos Antdrtida s/ quiebra s/ Incidente de verificacion, Fallos 342:459, 2019, del
voto de Rosatti y la conjuez Medina; entre muchos otros.

376 Cfr. GELLI, Maria A., "El derecho a la salud. Sujetos obligados y alcance de las
obligaciones en el caso «G., ]. A»", SJA 3/11/2004 JA 2004-1V-558, LexisNexis
Jurisprudencia Argentina, 2004.

377 Cfr. CSJN, American Cyanamid Company c/ Unifa Quimica e Industrial S.A. s/
Usurpacion de patente de invencion, Fallos 278:313, 1970, considerando 15. De
igual forma surge como mandato constitucional (cfr. articulos 142, 142 bis, 189,
192y 332 CN) y de los pactos con jerarquia constitucional segtn articulo 759, inc.
229 (cfr. articulos 32y 252 de la DUDH, 42 de la CADH y 129 del PIDESC).



212 FEDERICO G. MENENDEZ

3. LA IMPOSICION DE DEBERES EN SENTIDO ESTRICTO COMO MODO
ESPECIFICO DE ACTUACION ESTATAL

El Estado interviene de muchas maneras para asegurar la sa-
lud publica. En el ordenamiento legal encontramos normas que re-
gulan especificamente politicas de salubridad para algunas afeccio-
nes®8, medidas de profilaxis para enfermedades infectocontagio-
sas’’?, la supervision y contralor de las profesiones sanitarias?®°, el

consumo y expendio de determinados farmacos?®!, medidas de

378 Cfr. Ley 22.953 denominada Ley Antirrdbica, Ley 23.798 de lucha contra el
Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida, Ley 26.279 que establece el régimen
para la deteccidn y posterior tratamiento de determinadas patologias en el recién
nacido, Ley 26.281 sobre control y prevencion de la enfermedades relacionados
con el Chagas, Ley 26.657 de Salud Mental, Ley 27.130 de prevencion del suicidio,
entre muchas otras.

379 Cfr. Ley 11.843 de profilaxis de la Peste, Ley 25.543 sobre la obligatoriedad del
diagnostico de VIH en embarazadas, Ley 15.465 sobre enfermedades infecciosas,
Ley 27.675 de respuesta integral al VIH, hepatitis virales y otras infecciones, entre
muchas otras.

380 Cfr. Ley 17.132 para el ejercicio de la medicina, odontologia y actividades de
colaboracion, Ley 17.565 de la actividad farmacéutica, Ley 19.740 que crea el
Registro Nacional de Profesionales del Arte de Curar, Ley 23.277 de regulacion de
la Psicologia, Ley 23.752 de regulacion de técnicos en proétesis dental, Ley 23.873
de especialidades médicas y odontoldgicas, Ley 24.004 de ejercicio de la
enfermeria, Ley 24.301 reguladora de la actividad de nutricién, Ley 24.317
reguladora de la actividad del kinesiélogo, fisiatra, y otros, entre muchas otras.

381 Cfr. Ley 17.818 sobre estupefacientes, Ley 19.303 sobre drogas psicotrépicas,
Ley 25.649 de promocion de la utilizacion de medicamentos por su nombre
genérico, Ley 26.688 sobre control y produccién publica de medicamentos, Ley
27.113 sobre actividad de laboratorios de produccion publica, entre otras.
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seguridad de actividades riesgosas3®, o las garantias en algunos pro-
cedimientos forzosos38 como las internaciones involuntarias, entre
muchos otros. Uno de los modos que posee el Estado de ejercer este
poder de policia es la imposicion de deberes en sentido estricto,

como especial acto de gravamen.

Tanto en el Derecho doméstico como en el foraneo, son comu-
nes los deberes o prestaciones obligatorias que el Estado impone a
los profesionales de la salud, como politica publica sanitaria. Por
ejemplo: el deber de colaboracion y asistencia a las autoridades en
situacion de emergencia o desastre, los examenes obligatorios, las

internaciones involuntarias para pacientes riesgosos, etc.

En algunos casos, la ley requiere la participacion de los médi-
cos para brindar tratamientos de caracter obligatorio. Por ejemplo,
desde principios de siglo XX38 ha sido una practica habitual de la po-
litica sanitaria la vacunacion obligatoria a la poblacién en general y
a determinados grupos en particular. Entre los requisitos que los
cuerpos normativos recogen para su obligatoriedad se destaca el ca-

racter terapéutico y probado de los compuestos que se proveen3s>.

382 Cfr. Ley 17.557 relativa a la instalacién y funcionamiento de equipos
generadores de rayos.

383 Cfr. Ley 22.914 que regula la internacién de personas con deficiencias
mentales, toxicomanos y alcohdlicos.

384 E] reconocimiento jurisprudencial de esta politica ya se remonta a principios
del siglo XX. A este respecto, cfr. el caso “Jacobson v. Massachusetts”, 97 U.S. 11
(1905) que dispuso la obligatoriedad de la vacuna contra la viruela en Estados
Unidos.

385 {dem nota 252.
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En otras ocasiones, la ley exige a los ciudadanos someterse a
determinados estudios en provecho del bienestar general3®. Estos
analisis son una manifestacion mas de deberes impuestos a la pobla-
cion, pero especialmente a los médicos, pues deben prestar colabo-
racion a la Administracion para llevarlos a cabo. Con una larga tra-
dicion, el ordenamiento ha reconocido que esos estudios resultan
necesarios para el fortalecimiento de la salubridad y pueden apli-
carse incluso contra la voluntad del paciente, auxiliados de la fuerza
publica. En todos los casos que la ley establece deberes a los profe-
sionales, la prueba de efectividad de los tratamientos, se encuentra
expresamente contemplada3®. Junto con la evidencia cientifica que

justifica la imposicion3®, en la mayoria de los casos, las normas han

386 Por ejemplo, los exdmenes compulsivos dispuestos por la derogada Ley de
Chagas 22.360, la cual establecia la obligatoriedad de realizar examenes médicos
para determinar la presencia de la enfermedad y de otras patologias anejas.
También, la derogada Ley 23.798 que establecia la obligacion de los profesionales
de indicar serologias para detectar el virus en personas integrantes de "grupos de
riesgo” (cfr. articulo 62), disposicién que fue considerada cuestionable por su
dudosa efectividad y pertinencia. En un sentido similar, la Ley 22.953 que impuso
la obligacion de someterse a un tratamiento determinado en los casos de
mordedura de un animal (cfr. articulo 62). Por ltimo, cabe destacar la obligacion
de los pacientes con enfermedades médicas de hacerse tratar por un profesional
médico (cfr. articulo 72 de la Ley 12.331).

387 Cfr. articulos 49, 72y 92 de la antigua Ley 26.281, 162a 182 de la Ley 27.675, 12
y 22 dela Ley 25.543, 72 de la Ley 27.678,92 y 162 de la Ley 27.130, 162 y 172 de
la Ley 26.396, 12 a 32 de la Ley 26.279, 12 del Decreto 235/21, 52, 62 y 122 de la
Ley 12.331, la Ley 15.465, entre muchos otros.

388 Cfr. articulos 42 inciso c) de la Ley 23.798, 112 inciso a) y 122 inciso b) de la Ley
27.675, 22 inciso b) y 42 inciso c) de la Ley 27.678, considerando 10 de la Ley
26.396, 32inciso 22 de la Ley 26.279, 12 del Decreto 235/21, entre muchos otros.
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dejado en manos del profesional el modo concreto de llevarlos a

cabo3so,

Las internaciones involuntarias son otro ejemplo de prestacio-
nes obligatorias, que la jurisprudencia del maximo tribunal ha legi-
timado3®. La Ley 26.657 de Salud Mental regula esta materia indi-
cando los extremos que deben acreditarse antes de proceder con un
tratamiento de esta naturaleza. Otro deber que pesa sobre los pro-
fesionales de salud mental es el de recibir a los pacientes en Hospi-
tales Generales y evitar su ingreso en nosocomios psiquiatricos!.
En todos los casos, la evidencia cientifica aparece como recaudo de

razonabilidad y garantia del paciente3®2.

Como se puede advertir y hemos desarrollado en los capitulos
precedentes, el parametro de la evidencia cientifica resulta amplia-
mente recogido por todo el ordenamiento para esta clase de trata-

mientos, aunque no se limita a esta materia, sino que afecta todo el

389 Cfr. articulos 62 del Anexo I del Decreto 1244/91y 22inciso j) de la antigua Ley
26.281.

390 Cfr. CSJN, R, D. F. s/ articulo 4822 Cédigo Civil, Fallos 331:1854, 2008,R, M. |. s/
Insania, Fallos 331:211, 2008, en especial considerandos 6 y 7. De la misma
manera, TEDH, casos Plaisier vs. Bélgica (asunto 2875/11), Saadouni vs. Bélgica
(asunto 50658/09), Moreels vs. Bélgica (asunto 43717/09), Caryn vs. Bélgica
(asunto 43687/09), Gelaude vs. Bélgica (asunto 43733/09) y Van Meroye vs.
Bélgica (asunto 330/09). Mas recientemente, STEDH, caso Ivinovi¢ vs. Croacia
(asunto 13006/13).

391 Cfr. articulo 282 de la Ley 26.657.

392 Cfr. articulo 72 inciso c) de la Ley 26.657.
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sistema sanitario3*’. Asimismo, nuestra jurisprudencia ha recono-
cido la legitimidad constitucional de la imposicion de deberes en
sentido estricto como politica publica, siempre respetando la evi-

dencia cientifica disponible34.

4. ANALISIS DE RAZONABILIDAD EN LA IMPOSICION DE DEBERES EN
SENTIDO ESTRICTO EN MATERIA DE SALUD PUBLICA

Al igual que otros institutos de Derecho Publico, la imposicién
de deberes, propiamente debe desplegarse en un espacio con mar-
genes determinados. Si afirmamos que la libertad de actuacién se
encuentra delimitada por las leyes de policia, haciéndola compatible
con el bienestar general, la potestad estatal se encuentra sometida a
principios que garantizan su ejercicio legitimo. Entre estos princi-

pios encontramos el de razonabilidad.

393 Cfr. articulos 72 inciso h), 202y 212 de la Ley 26.657.

394 En una oportunidad, la CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL DE SAN
ISIDRO, procedi6 a la vacunacién compulsiva de un menor pese al rechazo de los
padres de inocularlo con la vacuna BCG. Luego de asesorarse por el perito médico,
la Camara record6 que las excepciones a la regla general de vacunacion obligatoria
son los casos en donde la persona posea patologias que pudieran modificar el
efecto de la vacuna y por tanto se encontrara contraindicada. Cfr. CAMARA DE
APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL DE SAN ISIDRO SALA I, xxx ¢/ xxx s/medidas
precautorias (articulo 2322 CPCC), 2019. Otros fallos similares: cfr. SCJBA, NN. O
U, V. Protecciéon y guarda de personas, 2010, SALA DE FERIA DE LA CAMARA NACIONAL
DE APELACIONES EN LO CIVIL, Defensoria de Menores e Incapaces N21c/C. F, T.S.s/
Medidas precautorias, 2019. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE JUJUY,
F.S. deB, 1\7.y R.N. S. de B. en situacion de riesgo, 2016, entre otros.
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Desde sus comienzos, la CS]N ha sostenido la doctrina de la re-
latividad de los derechos, siempre vinculada con la idoneidad de
unos medios a una finalidad legitima3°>. Asimismo, el principio favor
libertatis —recogido en el Preambulo de la Constitucion Nacional—
veda al Estado el ejercicio indiscriminado del poder, restringiendo
el alcance de aquellos actos que afecten la libertad individual,
cuando por via reglamentaria o legal existieren medios menos gra-

VOSOS.

Afin de poder realizar el analisis de razonabilidad en términos
similares al del capitulo anterior3, plantearemos algunos escena-
rios de reglamentaciones médicas con las que puede encontrarse el

profesional de la salud en ejercicio de su arte.

395 Cfr. CSJN, Recurso de hecho deducido por el abogado defensor en la causa
Machicote, Juan Carlos s/ Estafa reiterada, Fallos 315:854, 1978, considerando 6;
Barneche, Maria Cristina Zuloaga de c/ Verde Onix S.C.A. s/ Despido, Fallos 300:67,
1978, considerando 5; Sindicatos de Obreros y Empleados Vitivinicolas y afines,
Fallos 263:71, 1967, Noguera Isler, Enrique c¢/ Nacion, Fallos 263:460, 1965;
Barone Manlio y otro ¢/ Banco di Napoli, Fallos 249:252, 1961; Banco Central,
Fallos 256:241, 1963; Ercolano, Agustin c¢/ Lanteri Renshaw, Julieta, Fallos
136:161, 1922, considerando 5; entre muchos otros. Por nuestra parte, nos
identificamos con la idea de FINNIS que predica la existencia de absolutos morales
protegidos por derechos absolutos. A este respecto, cfr. FINNIS, John, Ley natural...,
p. 252. Dice el profesor australiano: “A pesar del consenso sustancial en sentido
contrario, hay derechos humanos absolutos porque la séptima de las exigencias
de la razonabilidad practica que he identificado en V.7 es esta: que es siempre
irrazonable elegir directamente contra cualquier valor basico, ya para uno mismo
ya para los demas seres humanos. Y los valores basicos no son meras
abstracciones, son aspectos del verdadero bienestar de individuos de carne y
hueso”. En el mismo sentido, cfr. TOLLER, Fernando Maria, “Interpretacion..., p.
154.

39 Cfr. de este trabajo, IV.3.
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Caso A: una norma que establece la vacunacién obligatoria,
previa prescripcion médica del profesional. También incluiremos en
este caso el dictado de las guias clinicas o protocolos de procedi-

miento aprobados por la autoridad competente.

Caso B: una norma que establece la vacunacion obligatoria con
evidencia cientifica que la respalda, pero sin reconocer contraindi-

caciones, precauciones ni necesidad de prescripcion médica.

Caso C: una norma que establece la vacunacion obligatoria sin

evidencia cientifica respaldatoria.

Caso D: una norma que establece la esterilizacion forzosa de

personas con discapacidad mental.

a. FINALIDAD

No hay un mejor método de interpretacion de la norma que

aquél que parte de su finalidad**’. Ha recordado la Corte que la

397 Cfr. CSJN, Recurso de hecho deducido por Laura Ema Basigaluz Saez en la causa
Basigaluz Saez, Laura Ema c/ Ministerio de Educacion y Justicia, Fallos 308:1861,
1986, considerando 10 parrafo 32.
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esencia de la norma es su espiritu y fin3*® y la primera fuente para

determinar esa voluntad, es su letra3®.

Toda norma de policia sanitaria tiene una caracteristica parti-
cular: busca cumplir un deber definido genéricamente, pero no ga-
rantizar la indemnidad perfecta de todos los ciudadanos. En este as-
pecto, la CS]N dejo6 claro en el caso Parisi de Frezzini que el Estado
no es un garante absoluto de la salud de las personas*®. De hecho, la
idea de indemnidad plena y satisfaccion de todas las expectativas
sanitarias de la poblacidn resulta irreal por su incompatibilidad con
la naturaleza trascendente e inaccesible del Bien Comtn a la que he-

mos hecho referencia*.

En los casos estudiados, el objetivo de toda actuacion de poli-
cia es la preservacion de la salud publica. No descartamos que, den-
tro de este test, se podrian encontrar otras finalidades, mas o menos

ilegitimas o acaso ocultas que serian objeto de las impugnaciones

398 Cfr. CS]N, Partido del Trabajo y del Pueblo s/ Reconocimiento de personeria
juridico politica de distrito - Cérdoba, Fallos 312:1614, 1989 y Etcheverry, Luisa
Mabel y otros c/ Provincia de Buenos Aires, Estado Nacional y otros, Fallos
313:1293, 1990, entre otros.

399 Cfr. CSN, Iglesias, Julio ¢/ Corporacién Argentina de Productores de Carne, Fallos
308:1745, 1986, Estado Nacional - Ministerio de Economia - Secretaria de Intereses
Maritimos c/ Arenera 'El Libertador SRL.” y otros s/ Cobro de pesos, Fallos
312:1098, 1989 y Maiorano, Francisco Antonio s/ Concurso preventivo, Fallos
313:254, 1990.

400 CS|N, Parisi de Frezzini, Francisca c/ Laboratorios Huilén y otros s/ Dafios y
perjuicios, Fallos 332:2328, 2009, del dictamen del Procurador que la Corte hace
propio.

401 Cfr, de este capitulo, 2.
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que correspondieren. Asumimos que la finalidad de la imposicion de
deberes en sentido estricto busca garantizar el acceso a las presta-
ciones de salud a la poblacion en general. Mas concretamente, tornar
real la prevencion, preservacidn, promocion, conservacion y mejo-
ramiento del derecho humano a la salud tanto individual como co-
lectiva. En todos los casos que se plantean por hipdtesis, encontra-

mos una finalidad propuesta en la norma proyectada.

b. LEGITIMIDAD

La funcion de tutela encomendada al Estado en materia de sa-
lubridad fue reconocida por la CSJN desde sus origenes. En el fallo
Saladeristas de Barracas, la Corte afirmd que sobre el Estado pesa el
deber de proteger la salud publica contra la cual no pueden alegarse
derechos adquiridos y, menos aun, el derecho a comprometerla y

sembrar el luto en la vecindad#z.

Por otro lado, la proteccion de la salud se encuentra recono-
cida como obligacidn internacional, por los tratados y convenciones
que integran nuestro bloque de constitucionalidad, asi como por dis-

tintas constituciones provinciales.

En este acapite, uno de los casos muestra una finalidad ilegi-
tima. En el supuesto D, incluso cuando aquella podria estar inspirada
en valores de higiene publica, la misma es reprochable a laluz de los
principios y valores del Estado de Derecho Constitucional. Para re-

sultar legitima no basta con que la finalidad sea terapéutica (lo cual

402 Cfr. CSJN, Podestd y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires - Saladeros, Fallos
31:273,1887.
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tampoco se verifica en el caso)*% sino ademas que se encuentre or-
denada a los valores basales del Estado de Derecho Constitucional:
principio pro homine, in dubio pro ser humano, no regresividad, en-
tre otros***. Aun cuando se identifique estas normas con una su-
puesta finalidad sanitarista, en la medida que reconozcan a la per-
sona como instrumento al servicio de otros fines, resultan flagran-

temente inconvencionales y no pueden reputarse como razonables.

c. IDONEIDAD TECNICA

Con la superacion del Estado de Derecho Legal, se evidencia
una tendencia a reconciliar el Derecho con la razén practica. En
efecto, para que la norma supere los estandares de constitucionali-
dad, debe satisfacer primero un piso minimo de racionalidad. A fin
de averiguar si la norma supera este test, es necesario afrontar —
una vez mas— el juicio de idoneidad técnica, en virtud del cual pon-

deramos la relacion entre los medios elegidos con su finalidad.

A partir de distintos antecedentes*>, la CS]N ha sostenido que

cuando el Estado contrae la obligacion de prestar un servicio como

403 Para una mayor justificacion de esta afirmacioén, cfr. de este trabajo, Gltimo
parrafo de VIIL2.a.

404 Cfr. SAMMARTINO, Patricio, “Precisiones sobre la invalidez del acto
administrativo en el Estado constitucional de derecho”, Diario El Derecho,
publicacion del 21 de mayo de 2014, p. 6.

405 CSJN, Brescia, Noemi Lujdn c/ Provincia de Buenos Aires y otros s/ Dafios y
perjuicios, Fallos 319:840, 1994 y Schauman de Scaiola, Martha Susana c/
Provincia de Santa Cruz, Fallos 322:1393, 1999.
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la salud publica debe hacerlo en condiciones idéneas para cumplir
ese cometido*¢. Resultara intuitivo para el lector descubrir que una
medida adecuada en el ejercicio del poder de policia sanitario sera
aquella que cumpla con los estandares de la medicina basada en evi-
dencia. Este criterio permite que toda la practica médica se funda-
mente en pruebas cientificas y no en creencias, opiniones o ideolo-
gias. Asi, cuanto mayor sea la evidencia —fruto de la investigacion y
el conocimiento cientifico vigente— mas eficaces y de mejor calidad

seran las decisiones adoptadas por la autoridad*”.

Por la naturaleza de la actividad y para llevar a cabo esta tarea
de continua actualizacion, el Estado cuenta con carteras especializa-
das, con competencia para brindar asesoramiento técnico y reco-
mendaciones sobre estrategias de prevencion, eliminacion y control
de enfermedades. En el ambito nacional, la Secretaria de Estado de
Salud Publica es el organismo de contralor que posee competencia
para revisar la seriedad y eficiencia de las prestaciones, pudiendo

intervenir de oficio, por demanda o a peticion de parte interesada.

406 Cfr. CS]N, Vadell, Jorge Fernando c/ Provincia de Buenos Aires, Fallos 306:2030,
1984, Hotelera Rio de la Plata S.A.C.I. ¢/ Provincia de Buenos Aires, Fallos 307:821,
1985; Reynoso, Osvaldo Norberto s/ Jubilacion, Fallos 307:1921, 1985; Cadesa S.A.
¢/ Estado Nacional (ANA.) s/ Darios y perjuicios, Fallos 312:343, 1989; Garcia,
Ricardo Mario y otra c/ Provincia de Buenos Aires s/ Indemnizacién de dafios y
perjuicios, Fallos 315:1892, 1992; entre otros.

407 V160 identifica este juicio con el estindar de racionalidad cientifica. Asi, “una
norma no esta justificada racionalmente cuando presupone o afirma una
contradiccidén indiscutible con una verdad demostrada cientificamente”. ViGo,
Rodolfo, “Del voluntarismo juridico a la razén practica en el Derecho”, Prudentia
Iuris Numero Aniversario (2020), p. 93.
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Como establece la reglamentacion, estos organismos de aseso-
ramiento emiten sus dictdmenes a partir de las prioridades de salud
publica y criterios técnicos, logisticos y financieros a la luz de la me-

dicina basada en evidencia.

Dentro del juicio de idoneidad técnica confluyen elementos
cuyo contenido, por su particular relacion con la ciencia médica, re-
sultan ajenos al Derecho, y este ultimo sélo puede limitarse a reco-
nocerlos y remitirse a ellos. Asi, encontramos criterios médicos tales

como la seguridad, efectividad, eficiencia, etc.

En el caso C, el Estado dicta una norma contraria a la evidencia
cientifica disponible. Actos de esta naturaleza, sin perjuicio de con-
tener una finalidad terapéutica legitima, presentan un vicio en la
adecuacidn pues carecen de sustento factico para alcanzar el fin pro-
puesto. Estos actos contrarian la propia esencia de la medicina al
tiempo que envician el Derecho sanitario. En efecto, en vistas a la
validez de la norma de policia, la evidencia cientifica resulta un cri-
terio indispensable, pues el juicio de lo cientifico integra el juicio de
lo idéneo y con ello, lo razonable. En el caso, la norma no pasaria el
test de razonabilidad en los términos que venimos indicando. Mas
aun, tratandose de un acto emitido en ejercicio de funciéon adminis-
trativa, estariamos en presencia de un acto irregular, con un vicio en
su objeto y en su causa, debiendo ser revocado por razones de ilegi-
timidad*es.

408 Sj se tratara de una norma administrativa nacional, corresponderia aplicar los
criterios de la LNPA. En efecto, el acto legitimo dictado por autoridad competente
debe recoger en su motivacion los antecedentes de hecho y de derecho para
confluir en la parte resolutiva (Cfr. art. 72 inciso b] de la LNPA). Con relacién al
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Ahora bien, incluso cuando en términos generales una politica
sanitaria resultara satisfactoria por los indices de efectividad en la
poblacién en general, podria suceder que al momento de su aplica-
cion deviniera irrazonable por las particulares circunstancias de un
paciente*®. En el caso B encontramos un ejemplo de lo que se viene
afirmando: la autoridad dict6 una norma de policia eficaz, susten-
tada en evidencia. Sin embargo, la aplicacion de esa terapia que con-
taba con respaldo cientifico para una indeterminada cantidad de ca-
sos se encontro contraindicada para el singular. Como bien ilustra
VERDU:

[d]esde el clasico no hay enfermedades sino enfermos, de
Claude Bernard, hasta el nunca puede ser aburrido ser médico
de Brunner, la Naturaleza se empecina en demostrar que las

primero de los puntos, si sostenemos que la medicina es una ciencia practica,
experimental, cuyo fundamento y fiabilidad esta dado por la evidencia cientifica,
toda norma dictada debe partir de este mismo antecedente. En efecto, a fin de no
desnaturalizar la medicina —objeto de la regulacién—, la norma debe cefiirse a la
realidad que pretende regular. Resultaria ilogico regular una realidad —como la
medicina— abordandola como si se tratara del transporte publico. Ademas de su
naturaleza, hay criterios de conveniencia y oportunidad que claramente
distinguen una actividad de otra. En relacién al segundo de los puntos, el
antecedente de derecho también se encontraria viciado porque el obrar médico
en contra de su ciencia se encuentra juridicamente prohibido. Esto reviste gran
importancia, pues el vicio en el antecedente de hecho y de derecho trae consigo la
imposibilidad juridica del objeto. Vale decir que esto impacta de frente en la
competencia del 6rgano que emitié la norma, pues el ordenamiento juridico
excluye de las facultades expresas, inherentes y razonablemente implicitas, el
dictado de actos de esta naturaleza.

409 PAz0s HAYASHIDA reconoce que la adecuacion depende de las necesidades
especificas de la ciudadania y del paciente individual. Cfr. PAZ0S HAYASHIDA,
Javier..., p. 9.
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cosas —en medicina— no se solventan con remedios genera-
les, actitudes rutinarias y aplicacion de protocolos.*1°

Para que el Estado logre con eficiencia los cometidos publicos,
su actuacion debe ser capaz de contemplar estos casos singulares.
En este sentido, se ha dicho que las instrucciones en materia sanita-

ria no pueden identificarse con

férmulas dogmaticas, obligadas y permanentes, sino guias cli-
nicas, flexibles y temporales, pero seriamente evaluadas, so-
bre los modos recomendables de actuar en determinadas si-

tuaciones clinicas.*!!

En la mision estatal de velar por la salud publica, no basta con
una actuacion meramente formal o abstracta, sino que la norma
debe ser funcional y aplicable a todos los actores del sistema. En
efecto, la politica sanitaria no tiene como objetivo ofrecer un cata-
logo de prestaciones indiferenciadas, sino aquellas que permitan
una igual posibilidad de gozar de buena salud conforme a las nece-

sidades particulares.

De esta forma, si para el paciente individual por sus particula-
res condiciones, el tratamiento se encontrara contraindicado o su-
jeto a precaucion y la norma no lo hubiera contemplado, aquella no
deberia ser aplicada so pena de incurrir en irrazonabilidad. Esta
irrazonabilidad ya no surge de la incompatibilidad con la evidencia

cientifica sino de la frustracién de la finalidad para el caso concreto.

410 VErRDU, Fernando, “La investigacién en el ejercicio diario de la medicina”,
Gacetilla Internacional de Ciencia Forenses 12 (2014), p. 2.

411 f{dem nota 116.
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En términos de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, esta
norma habria regulado el caso de manera over-inclusive, es decir, so-
metiendo a su regulacion casos que no deberian estar alcanzados.
En este supuesto, como en el anterior, la norma devendria irrazona-
ble por no cumplir adecuada, eficiente y/o proporcionalmente la fi-
nalidad terapéutica*'2. Distinto es el caso A el cual, por los criterios
que a continuacion se expondran, configura un tipico caso de regla-

mentacion sanitaria razonable.

d. NO AFECTACION DEL CONTENIDO ESENCIAL

Recordemos que para considerar razonable una norma, no
basta con una finalidad legitima y medios adecuados, necesarios y
proporcionales para lograrla. Es necesario acreditar la no afectaciéon
del contenido esencial del derecho regulado. Por tanto, una regla-
mentacion razonable sera aquella que, en el ejercicio del poder de

policia sanitario, conserve intangible el nucleo basico del derecho.

La imposicion de deberes en sentido estricto, particularmente
en los casos que venimos estudiando, incide de manera directa en la
esfera de la libertad de actuacidn de los profesionales. Como hemos
dicho en el capitulo anterior, el contenido esencial de esta libertad
consiste en la facultad del médico —en el marco de la relacién sani-

taria— de elegir la estrategia terapéutica mas adecuada, conforme

412 A partir de esto, podria estudiarse la responsabilidad del Estado por actividad
licita, fundamentado en el sacrificio especial que deberia sufrir el particular. Al no
ser materia de la presente tesis, no se abordara. Sobre este punto, cfr. BIANCHI,
Alberto B., “La doctrina del «sacrificio especial» en la responsabilidad del Estado
por actividad legislativa”, Ediciones RAP (2009).
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al estado de la ciencia, para la curacion o mejoria del paciente,
exento de intervenciones externas que le impone el deber de obrar

con independencia de criterio.

El respeto a la independencia de criterio profesional, corolario
del ejercicio libre de actuacion médica, ha sido defendido desde hace
varias décadas, por los poderes publicos en distintas instancias,
tanto en el derecho doméstico como en el comparado. La jurispru-
dencia del Tribunal Supremo espafiol afirma que “no se puede im-
poner al médico una determinada forma de actuacion o de ejercicio
profesional, desde el momento en que usando de su ciencia y pru-
dencia puede actuar como estime conveniente, incluso aunque no
coincida en su solucién con otro u otros médicos”*3. En esta misma

linea, la Sala en lo Civil del mismo tribunal sostuvo que

el médico en su ejercicio profesional es libre para escoger la
solucién mas beneficiosa para el bienestar del paciente, po-
niendo a su alcance los recursos que le parezcan mas eficaces
al caso que deba tratar, siempre y cuando sean generalmente
aceptados por la ciencia médica o susceptibles de discusion
cientifica, de acuerdo con los riesgos inherentes al acto médico
que practica, que tiene como destinatario la vida, la integridad
humana y la preservacion de la salud. El Médico es por tanto
el encargado de sefialar el tratamiento individualizado en fun-
cion de la respuesta del paciente y de prescribir el uso o

413 STS, SALA DE Lo CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION 42, sentencia del 29 de
mayo de 2001, R] 2001/4958.
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consumo de un medicamento y de su control, proporcionan-
dole una adecuada informacién sobre su utilizacion.*1*

En palabras de la Sala Civil del Supremo Tribunal espafiol, “[e]l
legislador tiene la facultad de regular el ejercicio de las profesiones,
conforme resulta de lo dispuesto por el art. 362 [de la Constitucion
Espafiola], pero teniendo en cuenta que tal regulacion debe inspi-
rarse en el criterio del interés publico y tener como limite el respeto
del contenido esencial de la libertad profesional”#5. Asimismo, ha
entendido que una medida restrictiva de derechos individuales debe
superar dos juicios concretos sobre la razonabilidad: 1a necesidad y

la proporcionalidad de conformidad al caso concreto.

Por otro lado, en la sentencia del 18 de octubre de 1989 el Tri-
bunal Supremo sostuvo que la libertad de prescripcion no puede ser
restringida por via reglamentaria. Esto es asi pues la idoneidad del
profesional para prescribir, diagnosticar o fijar el tratamiento del
enfermo constituye la esfera del contenido esencial del derecho a
ejercer libremente su profesion y la Administracion no puede ingre-

sar a dictar autos, resoluciones o instrucciones#.

414 STS, SALA DE LO CIVIL, SECCION 12, nimero 125/2006, de 8 de febrero, R]
2006/544.

415 Cfr. Fundamento Juridico 12, parrafo 62 de la Sentencia del STC 42/1986 de 10
de abril. Asimismo, sostiene el articulo 362 de la Constitucion espafiola: “La ley
regulara las peculiaridades propias del régimen juridico de los Colegios
Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas. La estructura interna y el
funcionamiento de los Colegios deberan ser democraticos”.

416 Cfr, STS, SALA DE Lo CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION 12, sentencia del 18 de
octubre de 1989, R] 1989/7411.
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Asi, la norma que imponga deberes de prescribir, o abstenerse
de prescribir determinados tratamientos, solo resultara razonable
en la medida que reconozca el margen de apreciacidon profesional y
le permita adoptar una decision técnicamente idonea segun las cir-
cunstancias del paciente. Mas aun, la norma que desconociera este
ambito de apreciaciéon médica redundaria en un perjuicio al sistema
de salud, pues no cumpliria su cometido, y significaria afectar recur-
sos limitados de manera inutil, brindando un tratamiento a quien no

lo necesitare.

Esta realidad ha sido reconocida en el ordenamiento argen-
tino. Por ejemplo, la derogada Ley 22.909 de Vacunacion General re-
queria expresamente en su articulo 102 la intervencion del profesio-
nal de la salud en la prescripcion de vacunas. En la actualidad, 1a Ley
de Vacunacién General indica que la obligatoriedad de las vacunas
se encuentra sujeta a los lineamientos relacionados con las contra-

indicaciones y precauciones médicas.

Con relacion al segundo supuesto del caso A, queremos insistir
en el caracter orientador de las denominadas guias de practica cli-
nica o protocolos*?’. La elaboracidn de estas guias clinicas y de bue-
nas practicas, sin el debido reconocimiento del margen de aprecia-
cion, supondria una homogenizacién arbitraria de las multiples ma-
nifestaciones de la relacién médico-paciente. Estos protocolos, si se
asumen como pautas rigidas vulnerarian la autonomia del paciente
y del profesional. En la medida que la medicina no tiene un método

unico, con la aplicacidon de estos protocolos quedarian soslayadas

417 Sobre el caracter flexible de las guias y protocolos médicos, cfr. de este trabajo,
1.2.c.ii. y V.4.c.
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sus preferencias sobre lo que se considera el mejor quehacer mé-
dico. Sin perjuicio que existan guias, nada obsta que el médico
aborde al paciente con otra terapia de uso no generalizado, que
pueda ser utilizada para el caso particular, si se muestra como mas

adecuada.

En un sentido similar, apelando a la jurisprudencia nacional, si
la Corte ha reconocido como razonable la necesidad de intervencion
de un profesional oftalmé6logo como exigencia para la venta de “ga-
fas de sol” a fin evitar los dafios ocasionados en la salud, cudnto mas
debera exigirse la intervencién profesional sujeto a la norma de po-
licia en los casos de imposicion de determinados tratamientos*8. En
otra ocasion, la jurisprudencia sostuvo que el tratamiento prescrito
por el médico, libremente aceptado por el paciente, con indicaciéon
fundada y avalada cientificamente, tiene primacia por sobre las
orientaciones generales, pues resulta prioritaria la evaluacion efec-

tuada en concreto para el caso particular*®.

5. CONCLUSIONES

La intervencién subsidiaria en cuestiones de salud publica se

extiende a las materias que las instituciones primarias no logran

418 Cfr. CS]N, Sportfila S.A. y otro c/ Estado Nacional (PEN) s/ Accién meramente
declarativa, Fallos 315:142, 1992.

419 Cfr. JuzGADO CRIMINAL Y CORRECCIONAL DE MAR DEL PLATA N.2 4, Garcia, Juan Adolfo
v. Medicus S. A., 2008, considerandos 492 y 50°. En igual sentido, cfr. TRIBUNAL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE Jujuy, M., H. E. ¢/ Estado provincial s/ Medida
Autosatisfactiva, 2003.
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satisfacer. Entre las distintas formas de intervencién se encuentra la
imposicion de deberes en sentido estricto a los profesionales de la

salud.

Para reputarse razonable, este modo de intervencidn debe te-
ner una finalidad terapéutica acorde a los valores del Estado de De-
recho Constitucional, ser técnicamente idoneo para lograr la finali-
dad y no afectar el contenido esencial del derecho de libertad de ac-

tuacion médica.

La técnica de imposicion de deberes no afecta de suyo el con-
tenido esencial del derecho de la libertad de actuacién, en tanto re-
conozca un ambito de discrecionalidad en donde el profesional
pueda ejercer su ciencia subsumiendo el tratamiento debido al caso

concreto y velando por su adecuacion.

En los casos en que los deberes impuestos al médico no tengan
finalidad terapéutica, la finalidad fuera contraria a los valores del
Estado de Derecho Constitucional, no resulten conformes a la medi-
cina basada en evidencia, estén contraindicadas para el paciente o
no permitan al profesional apartarse de ellas por mejor criterio, di-
chas normas deben reputarse como irrazonables y en consecuencia

inconstitucionales.






CApPiTULO VI

EL CARACTER AUTORREGULADO
DE LA LIBERTAD DE ACTUACION MEDICA

1. INTRODUCCION

Tradicionalmente, el Derecho ha aceptado que algunas mate-
rias son controladas y gestionadas mas efectivamente cuando se re-
conoce a un determinado grupo social la potestad de formular su

propia regulacion y autogobernarse.

Este modo de proceder no responde a una coyuntura historica
especifica. A lo largo de los afios, han aparecido ambitos autorregu-
lados, algunos remotos y otros mas contemporaneos. Asi, encontra-
mos regimenes antiguos como el universitario, el eclesiastico y el
castrense, mientras que mas proximos a nuestros dias, vemos expre-
siones de este mismo fendmeno en el Derecho Deportivo, las normas

de integridad empresarial y las de certificaciéon de calidad.

En el estudio de estos ambitos, tanto para los antiguos como
para los contemporaneos, descubrimos motivos comunes que justi-
fican la utilidad de su autorregulacion. Entre ellos, destacamos prin-

cipalmente:
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1. lanaturaleza de los valores protegidos,
2.  lamateria esencialmente técnicay

3. laeficiencia en la normacién y su control interno.

Un caso paradigmatico lo constituyen los Colegios o Consejos
Profesionales. A través de las siguientes paginas revisaremos si los
elementos que descubrimos en esas instituciones nuevas y antiguas
pueden predicarse de los Colegios profesionales. Posteriormente,
revisaremos en qué medida esta figura resulta util para juzgar si la

libertad de actuaciéon médica ha sido ejercida correctamente.

Como puntapié del presente capitulo proponemos al lector los
proximos dos interrogantes que buscaremos responder al final de la

exposicion:

§.10.;quién es el sujeto material y naturalmente idéneo para
regular y controlar la profesion médica? y

§. 11.;cudl esla figurajuridica que mejor se adapta a esta reali-
dad?

2. ANTECEDENTES DE AMBITOS AUTORREGULADOS

Desde la Edad Media, algunas actividades de gran trascenden-
cia social y especial complejidad, han gozado de un alto nivel de au-
tonomia en su regulacion y control. En ese periodo, la supervision

de muchas corporaciones se encomendaba a sus propios miembros.
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En los afios cercanos a la Revolucidn francesa*?’ y posterior-
mente a la Revolucion bolchevique*?!, la ordenacion de estas activi-
dades result6 absorbida por el Estado Moderno*2 El estableci-
miento de un Estado de Derecho centralista, formal, decimonénico y
legalista refrend6 esta nueva modalidad de regulacion, pues mono-
polizo6 sus fuentes dando a la ley un valor superlativo. En su inteli-
gencia, toda actividad de trascendencia social debia ser coordinada
desde el aparato estatal, restringiendo la actuacion de las institucio-

nes intermedias. Para un sector de la doctrina, este fendmeno trajo

420 A través del Edicto de Turgot de 1776 y posteriormente, con la Ley Le Chapelier
de 1791 se abolira el orden corporativo. En esas normas, la creacion de
asociaciones gremiales quedaba prohibida y criminalizada. Afios mas tarde, estas
corporaciones reapareceran matizadas, con las Camaras de Comercio y mas
tardiamente con los Colegios Profesionales.

421 Por Decreto del 22 de noviembre de 1917, la URSS aboli6 el Colegio de
Abogados cuyos principios de organizacion habian sido fijados por el Reglamento
Judicial de 1864.

422 En su obra “Revolucidon francesa y Administracién contemporanea”, GARCIA DE
ENTERRIA realiza un valioso analisis sobre los fundamentos ideoldgicos de la
Republica francesa. En ese estudio aborda como esa dogmatica impact6 en la
configuraciéon del Derecho Administrativo que conocemos. En este sentido,
resultan especialmente ttiles para nuestra investigacion sus estudios acerca de
los cuerpos intermedios posteriores a la Revolucidon de 1789. El maestro GARCIA
DE ENTERRIA explicaba que con la revolucién triunfante, la antigua estructura social
de los poderes intermedios desaparecid con el objeto de reunir todos esos
antiguos poderes dispersos, en el seno Unico de una Administracion centralizada.
Cfr. GARciA DE ENTERRIA, Eduardo, Revolucién francesa y Administracion
contempordnea, Taurus Ediciones, Reimpresion, Madrid, 1984.
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consigo la desnaturalizacién de algunas relaciones humanas, entre

ellas la entablada entre médico y paciente?*?.

Con el advenimiento del Estado de Derecho Constitucional,
esta vision fue mutando paulatinamente, y la idea de un monopolio
de fuentes dej6 paso a una verdadera pluralidad jurigena, fen6meno
que PEREZ LUNO llegé a denominar el “desbordamiento de las fuentes
del Derecho”#**. Recientemente, esto se ha manifestado en la reapa-
riciéon de normas de produccion no estatal con valor de fuente. A la
luz de algunos casos particulares, veremos ciertos elementos que

pueden extraerse de ellos y que justifican su regulacién auténoma.

a. NATURALEZA DE LOS VALORES PRESERVADOS

En ocasiones, la naturaleza de los valores en juego exige que
las instituciones que los preservan tengan un régimen diferenciado.
Los tres ejemplos historicos dan fe de ello: el ambito castrense, el

eclesiastico y el universitario.

Es sabido que la defensa y la seguridad constituyen valores
esenciales de la comunidad, pues procuran conservar el orden social
y facilitar el desenvolvimiento pacifico de los demas actores de la
sociedad. En Argentina, la Ley 3679, reconociendo el fuero de causa

marcial, aprob6 el Cédigo de Justicia Militar y dejé sin efecto el

423 Cfr. ELLSCHEID, Glinter, “Die Verrechtlichung sozialer Beziehungen als Problem
der praktischen Philosophie”, Neue Hefte fiir Philosophie, Heft: Recht und Moral 17
(1979), pp. 37-61.

424 PERez LUuNo, Antonio Enrique, El desbordamiento de las fuentes del Derecho,
Editorial La Ley, Madrid, 2011.
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antiguo régimen*?. Con sus modificaciones*?$, el Codigo se encontré
vigente por mas de cien afios, antes de ser derogado por la Ley
26.394.

En la evolucién de la normativa militar, la necesidad de un ré-
gimen distinto al civil se ha justificado en el cargo y posicion que
ocupa el castrense en la sociedad 